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INTRODUCCIÓN 

EL SISTEMA PENAL EN MÉXICO 

— I — 

¿Legalidad o legitimidad? 

Durante los últimos dieciocho años del siglo XX y los primeros de esta centuria se reformó sustancialmente la 

legislación penal y procesal penal mexicanas. Las reformas se iniciaron en el Código Penal Federal1 y el 

Código Federal de Procedimientos Penates -vigentes en la República Mexicana desde 1931 y 1941- y 

alcanzaron hasta la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos. Por su parte, dos nuevos códigos 

—entre otros— iniciaron su vigencia el 1° de octubre de 1999 en el Estado de Coahuila: El código penal y el 

código de procedimientos penales. Y por último, el 16 de julio de 2002 se publicó el nuevo Código Penal del 

Distrito Federal, en vigor a partir del 13 de noviembre de 2002. 

¿En qué medida esas reformas y esos nuevos códigos se orientan hacia el estado de derecho que tanto se 

prodama por las autoridades del Estado Mexicano? ¿Cuál fue durante el siglo XX y cuál es ahora la validez de 

la legislación penal con relación a las garantías que se enmarcan en la Constitución Mexicana? ¿Hacia dónde 

tiende el Derecho Penal como reductor racional del ejercicio de las potestades punitivas del Estado Mexicano y 

del Coahuilense? Las reformas penales que se dieron en esos órdenes durante las dos últimas décadas abren 

un terreno fértil para dar parte de las respuestas. Y ellas se completan con la legislación y los criterios 

judiciales que prevalecieron durante el siglo que terminó y los que surgen en ios primeros años del que se 

inicia. Para saber, en suma, ¿cuál es el saldo jurídico del sistema penal mexicano en el siglo XX? y según él 

ver ¿en qué dimensión se ha cumplido en el sistema penal con la aspiración de un estado de derecho? Lo que, 

además, nos puede ayudar a reflexionar si en el siglo actual se va en una dirección correcta, errónea o si 

simplemente no hay una orientación precisa. Es decir, si las reformas penales redujeron o ampliaron la 

distancia entre la validez formal y la validez sustancial de sus normas o bien el curso es errático. Si es que 

hemos de entender que México aspira al modelo ideal del estado de derecho. Porque el orden normativo es 

soporte y cauce para la acción de gobierno en todo Estado. En él descansa el poder público; el ejercicio de sus 

atribuciones. Y de él se sirve para orientar su sentido y propiciar el sano desarrollo en el grupo social que se 

gobierna. Ello es válido tan en los poderes ejecutivo, legislativo y judicial, como en los ámbitos federal, estatal y 

municipal. Pues los actos de gobierno son arbitrarios sin leyes que los sustenten y más aún, cuando esos 

actos inciden de manera directa en la libertad de las personas. Más todavía cuando los motiva la grave 

afectación de otros bienes jurídicos de igual o mayor valor. 

Más así como es injusto el acto de autoridad sin una ley que lo faculte; también lo es —al menos en un estado 

de derecho o democrático— el que se basa en pautas jurídicas que al regular las conductas del ser humano 

desechan su naturaleza y los derechos que le son inherentes; al igual que lo son las máximas que olvidan las 

garantías y que omiten los actos benéficos necesarios para desarrollar esos derechos, defenderlos y hacerlos 

1 A lo largo de este trábelo empteart ta ««rasión Cf t fgo flanaf Fetfsnf y sus siglssCPFimaluifr inMrtamente al códgo «rigente m 
a su predecesor el Códtgo Ptn* <M Distrito apScsMe «n toda te rapútfca en matarte M e n t 



respetar. En ese sentido los axiomas en que se funden los actos de gobierno pueden ser legales y, sin 

embargo, ilegítimos. De aquí que además de la legalidad del acto de gobierno se deba buscar su legitimidad. 

No se trata entonces de lega&dad o legitimidad, sino de legalidad y legitimidad 

Ése paradigma es válido. En tanto la legitimidad del Derecho depende de la intrínseca sujeción de sus 

mandatos a los postulados de un estado de derecho y, por lo tanto, a los derechos fundamentales del ser 

humano que ese Estado reconoce, enlazándolos con los actos de gobierno que sean benéficos pare la 

comunidad. El Derecho positivo se puede ajustar en su producción a las fuentes formales democráticas para 

su expedición y ser un Derecho formalmente válido. Y, sin embargo, ese mismo Derecho positivo puede ser 

contrario a los derechos o garantías personales o sociales que un estado democrático consagre en su 

Constitución y ser un Derecho sustancialmente arbitrario. El Derecho ha de ser un orden legítimo formal y 

sustancialmente. Ésta doble sujeción del Derecho no se impone sólo por la vía del derecho natural, sino, 

además, por el camino que recorren las Constituciones que acogen en su seno a los ideales de un estado de 

derecho. Porque entonces la ley positiva ha de ser formataente válida en cuanto nazca de sus mecanismos 

formales de producción democrática —que se ajusten a iguales medios democráticos que la misma 

Constitución prevé para su realización—. Y, además, la ley —y más aún el Derecho que se forme con relación 

a ella— deben ser sustancialmente valiosos, al coincidir —o al menos pretender a ello— con los derechos 

fundamentales del ser humano y de la sociedad que se plasman en la misma Constitución. Y, por lo tanto, que 

se arreglan y orientan a la efectividad y protección de los derechos sustanciales —individuales y sociales— 

que se recogen en la carta fundamental. 

Derechos sustanciales y garantías de rango constitucional que ya no están sujetos a que se les pueda 

desconocer o violar por virtud de la decisión de la mayoría que se pudiera dar en los cauces democráticos 

formales de generación de la ley, de su interpretación o en su aplicación. Porque una vez que los derechos 

sustanciales se constitucionalizan quedan fuera de lo que se puede decidir o no decidir en su contra. Esos 

cánones fundamentales son —como dice Ferrajoli—: 

(...) vínculos sustanciales «negativos» generados por la garantía de libertad que ninguna mayoría puede violar; y vínculos 
«positivos» generados por los derechos sociales que ninguna mayoría puede dejar de satisfacer. Ninguna mayoría, ni siquiera por 
unanimidad, puede legítimamente decidir la violación de un detecto de libertad o decidir la no-saüsfacdón de un derecho social. 

— n — 

El Derecho en un estado democrático 

El que haya un orden jurídico legítimo depende en mucho de la concepción que se tenga del Derecho en un 

Estado. O al menos la que de él se goce en un Estado democrático. Para el que la democracia signifique algo 

más que la voluntad de la mayoría y la forma de elegir a sus gobernantes. Para el que la democracia simbolice 

una forma permanente de gobernar que reconozca la esencia del ser humano y el imperativo de organizar 

eficazmente los actos de gobierno con respeto y a favor de los bienes jurídicos de aquél. Es decir, de su vida y 

2 Luigi Ferraron, Oerecftos y Gamtttas. LttoyM más dtM, traducción de Perfecto Andrés Ibártez y Andrea Greppi, Editorial Trotta, Madrid. Esperta, 1»9, 



de su salud, de su libertad y de su naturaleza como persona, de su dignidad y de su patrimonio, así como de 

las prestaciones sociales necesarias para su desenvolvimiento en la comunidad. En virtud de lo cual 

instrumenta las garantías para que se proteja a esos bienes y se les pueda defender. A la vez que imptementa 

los mecanismos que permitan corregir oportunamente las desviaciones que se puedan cometer en perjuicio de 

ellos. 

Ello es asi, porque el sistema democrático parte del ser humano como su razón de ser. Pues si la democracia 

misma se cimienta en el derecho humano de elegir y la facultad de optar surge del derecho que tiene toda 

persona a ser libre y, por lo tanto, responsable, el estado debe entonces buscar en ese marco lo que sea 

benéfico para que las personas vivan libres, como seres dignos y responsables en la sociedad. La democracia 

que así se conciba será —en palabras del artículo 3° C—: 

Un sistema jurídico, político y de vida que se funda en el mejoramiento económico, social y cultural del pueblo." 

Donde también la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos en su artículo 39 dispone que: 'La 

soberanía nacional reside esencial y originariamente en el pueblo'. Y, además, que: "Todo poder público 

dimana deI pueblo» y se instituye para beneficio de éste".3 Donde el artículo 40 establece igualmente que: "Es 

voluntad del pueblo mexicano constituirse en una República representativa, «democrática», federal, compuesta 

de Estados libres y soberanos en todo lo concerniente a su régimen interior, pero unidos en una Federación 

establecida «según los principios de este ley fundamental»".4 El Estado que se apoye en esas bases será un 

Estado que se auto-limita en su poder para orientarlo en favor del grupo humano que gobierna. 

De aquí que un Estado democrático deba crear al Derecho de acuerdo con aquellas premisas: Como conjunto 

normativo que observe los derechos esenciales de las personas y que se organice en su servicio y no para 

servirse de ellas. Como orden jurídico que contemple acciones que respeten al ser humano y beneficien a la 

sociedad, en vez de que desconozca sus derechos y menos que atente contra ellos. El Estado democrático es 

un Estado en el que et Derecho se estructura como un conjunto de normas que surgen de reconocer a los 

derechos humanos y procura que se desenvuelvan como tales en la sociedad para lograr el bien común; a la 

par que diseña las prestaciones sociales y de gobierno necesarias para que se disfrute de esos derechos y se 

logre su desarrollo con paz social. Por ende, un Estado en el que el Derecho se organiza con reglas benéficas 

que reconocen a esos derechos, al igual que al tutelar como bienes jurídicos las situaciones en las que 

aquellos derechos se disfrutan, limite la intervención del poder punitivo sólo para cuando se lesione aquellos 

bienes en forma especialmente grave y de ahí instrumente los preceptos conducentes para que se les respete 

y se les permita su mejora. 

Por otro lado, con base en esos postulados y sin abandono de la técnica, es imperativo que se busque la 

eficacia de los mandatos jurídicos, al igual que se procure la claridad y sencillez posible de sus contenidos. Ello 

es también exigencia de seguridad jurídica. Da certeza a las personas, propicia la sana interpretación judicial y 

su desarrollo, hace confiable la garantía constitucional de la conecta y exacta aplicación de la ley y conduce a 

* Los corchetes, naturalmente, son mtos. 
'Idem. 



una justicia uniforme. Mas sin olvidar que la eficacia de la ley de por sí no consigue la justicia ni mucho menos 

un orden social justo, ni éste lo logran tan solo la claridad y sencillez posible de los preceptos de la ley. Porque 

la protección y el disfrute de los bienes jurídicos de las personas y de la sociedad —así como la misma justicia 

y el bien común— sólo son posibles si es que a los derechos individuales es a los que se les reconoce y 

protege en forma clara y eficaz. Expresado de otro modo: El disfrute de los derechos humanos es realmente 

viable solo cuando en las mismas leyes y en su aplicación se les reconozca y se les respete y, además, 

cuando ellas dan medios por los que se les haga valer, se les defienda y se eviten o cornjan con oportunidad 

los abusos que se cometan en su perjuicio. Todo ello es condición indispensable si se aspira orientar la política 

del Derecho hacia la de un estado democrático. En todo estado bueno que anhele una real justicia y el bien 

común. Una justicia con respeto a los derechos humanos, beneficio y paz social. 

— m — 

El sistema penal en un estado de derecho o democrático 

De esas concepciones no se escapa el «sistema penal»6 de un Estado que establezca a la democracia como 

una decisión fundamental. En la que a la democracia se le vea como una vía que va más allá de los medios 

por los que se elige a las autoridades y —de acuerdo con aquellos— se procede formalmente a dar cauce a los 

actos de un régimen. Sino la cual, además, alcanza al contenido que deben asumir los actos de gobierno en 

favor del pueblo. Y por ello, reconoce el imperativo de ceflir esos actos a normas que respeten y hagan 

respetar a los derechos de las personas y sean benéficas para la sociedad. Más aún, cuando de todas las 

materias del Derecho las pautas del orden penal son las que de manera más directa se ocupan de regular y 

sancionar del modo más enérgico las conductas del ser humano. Por lo que si el Derecho Penal, el Procesal 

Penal y el Ejecutivo Penal como limitadores racionales del sistema penal se han de destacar por el acato que 

muestren sus normas jurídicas a la esencia de las personas al regular y punir sus conductas y porque a la vez 

aquellos se dirigen a beneficiar y proteger a la sociedad, resulte claro entonces que se deban armonizar esos 

dos pivotes: personas y sociedad. Pues es falsa la tesis que plantea la disyuntiva de escoger entre la lucha 

contra la impunidad o el hacer efectivo el disfrute de los derechos y las garantías de las personas. Ya que no 

se puede disfrutar esos derechos, sin seguridad ni justicia. Como tampoco puede haber seguridad de los 

ciudadanos y justicia sin garantías ni respeto a los derechos humanos. B renunciar a uno de esos postulados 

implica dimitir de todos. Y cualquiera de esas alternativas es inadmisible. 

La comprensión contextual de los derechos humanos y las garantías constitucionales en materia penal — 

sustantiva, procesal y ejecutiva— permite descubrir que en ta misma carta fundamental del país existe el 

legítimo interés de las personas y de la sociedad para que se combate a fondo, de manera permanente y 

eficaz a la delincuencia y a las causas de impunidad. Y el que ello sólo se puede lograr si se busca la verdad y 

se procuran la justicia y la paz jurídica y social con respeto a los derechos humanos y a las garantías 

' l a alocución «atetara penal» la acuftó Zaflaroni en el Primer Informe del Mftuto Interemerfcano de Derecho» Humanos »obre los sistemas penal a i y 
derecho» humanos en América Latina; en 1964. En palabras dsl Ilustre argentino, por aquél se entiende al 'control sodal purMn ¡nsOuciOfíaMzado'. Raúl E. 
Zaffaroni, Sistemas ponalas y dancitos humanos en América Latina. Primar Informa dal Instituto Intanmarkano da Daraehoa Humanos, Editorial 
Depalma, Bueno» Aire», 1984. pp. 7 a 10. Desde entonce» esa expresión se generafeó entre Juristas y oiminátogoa críticos. Ver, por ejemplo, a Emito 
Sandoval Huertas, Sistema Panal y criminología critica, Ed. Tamts, Bogotá, CdomOia, 1989, pp. 5 y »».; y —«in ahxSr expresamente a su conoepto, pero 
implicándolo—a Sergio García Ramírez, Bslatama panal mexicano, primera edición, Fondo de Cultura Económica, S.A. deC.V., México. 1993, pp. 7 y ss. 
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individuales. Dicho en otras palabras, el reconocimiento constitucional del interés que tiene ta sociedad de que 

se sancione a los responsables de los delitos y se proteja a las víctimas, corre a la par con la aceptación 

constitucional del derecho que tienen las personas a un orden penal que se organice eficazmente con atención 

a la esencia del ser humano y sus derechos fundamentales y en beneficio de la sociedad. Por lo tanto, así 

como se debe dotar al Estado de los medios necesarios para la consecución de sus medidas más severas, eUo 

debe hacerse en un debido equilibrio con las garantías que tiene todo individuo —y por k) tanto todas las 

personas— a un sistema penal respetuoso de los derechos humanos y al debido proceso penal. Y el cual se 

integre a la vez en un plan eficaz que funcione en beneficio de la sociedad y de sus componentes. También 

para que al mismo orden penal tradicional se le contemple como el último recurso. Y el que en tal tesitura, 

cuando se trate de delitos leves ceda a alternativas distintas a sus vías usuales y a sus sanciones más 

drásticas si acaso ello es suficiente para hacer justicia sencilla, pronta y bastante para lograr la paz jurídica-

social y la integración responsable del inculpado en la sociedad. 

Todo ello apareja el deber que tiene el Estado de brindar a la sociedad soluciones de fines y de medios. Y no 

sólo de fines ni sólo de medios. Sino de de vías y soluciones que sean coherentes con normas 

sustancialmente válidas, que se apoyen en los ideales de un estado de derecho a los cuales se acoge nuestra 

Constitución. Y la necesidad de que se evite confundir a los últimos con los primeros. Pues así como la ley 

penal se debe reservar para las más importantes lesiones ofensivas a los bienes jurídicos que se den a través 

de las conductas prohibidas que las ocasionen —y sólo si otras medidas menos severas no son plausibles o 

son insuficientes—. También se debe recordar que el debido proceso penal no es un fin. Es solo un medio y un 

recurso extremo. Es un expediente al que el Estado acude —o sólo debería acudir— en los casos que ello 

fuese indispensable para lograr los fines de la pena. Y, además, porque al iniciar el proceso penal ya quepa 

esperar con base racional y suficiente de verdad que habrá motivos para establecerla y se condene a la 

persona inculpada, a efecto de que se le impongan penas humanamente justas que procuren su socialización 

responsable. 

El fin no es pues iniciar procesos penales. Éstos son sólo un medio con el que se busca —con base en la 

verdad y en el respeto a las garantías debidas— que se cumplan los fines del Derecho Penal. Sendas a las 

que se debe acudir cuando ya no haya otras vías para observar aquellos fines y sea necesario ceder a la 

pretensión de una pena de prisión. Sanción cuyo límite máximo sea hasta la medida de la culpabilidad 

personal; e incluso en menor entidad a aquella mesura si con ello basta para conseguir la paz y lograr los fines 

constitucionales asignados al sistema penal. Por ello, también vale meditar en modificar sustancialmente el 

tradicional proceso penal, para ajustado realmente a los limites y directrices que impone la carta fundamental. 

Y a los que en gran medida se tes trastoca y se les pasa por alto en la legislación procesal penal. Y porque 

también la pena entendida como mera consecuencia jurídica de un juicio de reproche por la conducta culpable 

no es en sí el fin del sistema penal. El sistema penal no se agota ni se redime en sí con la pena así pensada. 

Como asimismo el sistema penal tiene una misión de más amplios vuelos que la de sostener la fuerza del 

Derecho o afirmar la confianza en la vigencia de la norma. O que la del mero castigo o —en una concepción 

más noble pero aun muy parva— la de hacer Justicia por la culpabilidad. B fin del sistema penal —en un 
1 7 



amplio sentido— es —o debiera ser— el de promover la convivencia responsable de las personas libres en 

sociedad. Tal es el sentido plausible de la readaptación penal como fin del sistema penal que prevé el artículo 

18 C. 

De aquí que por igual importe que se reflexione en otras concepciones, vías y medidas alternas al pensamiento 

acostumbrado del orden jurídico-penal imperante en México, tanto sustantivo como procesal y ejecutivo. Y las 

cuales confirmen a la carta fundamental en su espíritu democrático. Las que por un lado permitan consumar 

aquel fin de manera justa, en forma pronta, expedita y de modo suficiente para lograr la paz social. Y por el 

otro, sin que aquellas ideas y vías contraríen los derechos y las garantías de las personas. Hay que pensar, 

pues, tan en contener a la punibilidad irracional en condiciones que miren tan a las conductas humanas 

prohibidas penalmente en islas pequeñas que delimiten su ámbito de prohibición en los tipos penales, dentro 

del gran mar de nuestro amplio derecho constitucional de libertad general de acción; como vean por igual la 

culpabilidad de la persona y la necesidad social y funcional de la pena según la responsabilidad personal en el 

caso concreto. Pero que, además, volteen hacia un Derecho Penal Alternativo. Hacia un Derecho de 

Readaptación Social. Sus raíces ya están en nuestro Derecho y se alimentan del apotegma de la socialización 

responsable cuya savia mana del artículo 18 C. cuando éste le asigna su misión al sistema penal." B destino 

del Derecho Penal en un amplio sentido es pues el de reducir ias pretensiones intolerables de un poder 

punitivo irracional para ajustado a la idea de que sólo dentro ciertos presupuestos y limites jurídicos es lícito 

punir y mejor aún instrumentar vías y soluciones alternas a las tradicionales en función de la incorporación 

social responsable de las personas. 

— IV — 

Los espejismos de justicia y los fines incumplidos del Derecho Penal 

Con todo, es un hecho que durante mucho tiempo perduró en México una legislación antigarantista y que ésta 

concepción se proyectó por igual al Derecho Penal. La pena se fundó en la peligrosidad y a la conducta 

humana merecedora de aquella se le concibió de manera artificial.7 A esto se le sumó una casi indestructible 

presunción legal de la intencionalidad que perduró desde 1931 a 1984.* La cual al igual que la imprudencia 

colmaba a la culpabilidad, pero sin que de la primera se diera un concepto legal y el de la imprudencia fuese 

meramente casuístico.' Con ello en realidad se canceló al dolo —o a la intención, según se le llamó— como 

reductor jurídico racional de 4a punibilidad y también se cercenó a la presunción de inocencia.* Y, además, se 

'Ver el número IX de este INTRODUCCIÓN; «I número III del Capítulo Segundo; el número IV del Capitulo Tercero; loe números IV y V del Capitulo Décimo 
Sexto; y el Capitulo Décimo Séptimo. 
7 Ver e( número IX de esta INTRODUCCIÓN; y tos Capítulos Sexto Y Décimo Quinto. 
* La presunción de intencionalidad y las implicaciones que se apuntan, estuvieron vigentes en el artículo 9* del CPF hasta el 10 de enero de 1M4. fecha en 
que se refoimd ese articulo, según pubicación en el Diario Oficial de la Federación. 
8 B texto original del articulo 8 del CPF de 1931 establecía: tos dettos pueden ser 
I. Intencionales, y 
II. No intencionales o de imprudencia. 
Se entiende por Imprudencia toda Imprevisión, negBgendt, Impericia, falta de reflexión o de cuidado, que cause feuaf daño Que un delito 
Intencionar. 
10 0 texto origiró del artículo 9 del CPF de 1931, establecía: intención detctuosa se presume, salvo pmeba en contrario. 
La presunción de que un demo es intencione! no eedesbwi aunque el acvsedopntebe alguna de las circunstante 
I. Ove no se propuso ofender a determinada persona, ni turnen general la intención de causar ds/to, 
II. Que no se propuso causar ef rfarto que ws«W, sf ésí» toe consecuencfe necesaria y notoria del hecho u omisión en que consisSó el detto, o si el Inculpado 
previó o pudo prever esa consecuencia por ser efecto ordinario del ¡techo u omisión y estar al alcance del común de las gentes; o a se resoMó a violar la ley 
ñiete cual fuere el resultado; 



privilegió el "Versare m re ¡licita' para sancionar por el resultado, sin que importara en realidad el contenido final 

de la acción en su perspectiva de realidad ontològica que interesa al Derecho Penal, ni su influjo en el juicio de 

tìpiddad en virtud su inmersión en el tipo —que de por si debiera desprenderse de presupuestos legales 

cerrados de conductas prohibidas—. Ni menos aún interesara la función motivadora de las normas penales con 

relación a la culpabilidad. Pero es que la divisa —casi sin excepciones— fue —y aún agüe siendo en la 

práctica— 'la ignorancia de la ley no excusa de su cumplimiento'. Y las nociones garantistas que contradicen 

tal divisa —e incluso que se apoyan en la misma ley— todavía están ausentes en sectores importantes de la 

práctica legal, forense y judicial mexicanas. Es un hecho también, que casi nunca se plantea —y en la misma 

medida muy poco se considera en serio la idea— de que en ciertos pero numerosos casos los fines del 

Derecho Penal se pueden cumplir sin necesidad del proceso penal. Al contrario —como si faltaran alternativas 

razonables— seguido se inician procesos penales inútiles o no benéficos. Y al mismo tiempo —y lo que por 

igual es crítico— aun se cede con frecuencia a la seductora tentación de iniciar muchos otros con pruebas 

insuficientes, aunque con ellas no se pueda esperar, racional y jurídicamente, la condena del presunto 

responsable. 

Aparte de lo injusto de los procesos que así se instrumentan, se genera tan sólo una ilusión de combatir la 

impunidad, mientras lo que en realidad se asegura es el éxito de la iniquidad. Porque después se desvanecen 

las quimeras de justicia que se originan por la pretensión de encausar a los inculpados de delitos leves. Ya sea 

porque el fin se malogra porque prescribe la acción penal con motivo de la inactividad de la autoridad que, 

entre otras causas, se da por el exceso de trabajo y las formas burocráticas —en sede de la averiguación 

previa o en sede procesal—. O ya sea porque el pretendido fin se frustra por un retraso tal que toma a la 

justicia en denegada. Lo mismo sucede con los espejismos de justicia que se dan cuando se intentan procesos 

con pruebas febles y sin que con ellas se pueda razonablemente esperar la condena del inculpado. Porque el 

desvarío del encausamiento fútil para combatir la impunidad desaparece luego con la absolución del acusado. 

Pero en cualquier caso quedan ta inutilidad y la arbitrariedad como únicas vencedoras. No así las victimas u 

ofendidos. Ni la sociedad. Ni la justicia. Ni la Constitución. Bien dice Romero Apis: (...) La justicia no 

necesariamente triunfa cuando se adquiere y protege un derecho, sino que la justicia triunfa o se derrota 

fundamentalmente por la manera como se adquiere o protege ese derecho. De allí que el conflicto perpetuo en 

la justificación de los medios y la de los fines sea inexistente cuando se refiere al estado de derecho. El Estado 

de justicia no puede triunfar parcialmente. Si descuida los fines sin atender los medios o si claudica en los 

medios por obstinarse en los fines, habrá vencido en fracciones, y cuando la justicia triunfo a medias, quien ha 

vencido, en realidad, es la injusticia.1' 

III. Que creía que la ley era injusta o moralmente licito rafaris; 
IV. Que creía que en flato el ñn que se propuso; 
V. Que erró sobra la persona o cosa en que quiso comatar el dentó, y 
VI. Ove obró con el consentimiento del ofendido, exceptuando el caso de que habla el articulo 93". 
Al respecto, ver, además, el número K de esta INTRODUCCIÓN. 
11 José Elias Romero Apis, Coméntenos del Proyecto del Código Federal de ProcedftHtert» Penales, en Proyectos hgtHaOvos y ocre» tema* penates, 
Segundas Jomadas sobra Jus te» Psnetoooninadores Sergio GatciaRamlreyLeftM A. VérjasCagMa». i ns tan te l ^ 
México, 2003, p. 143. 1 0 



Cabe comprender entonces los cambios profundos —si bien insuficientes y algunos contradictorios— que se 

dieron en las leyes penales y procesales penales de México durante los últimos años del siglo pasado y los 

primeros años del que se inicia. Las innovaciones legislativas, entre muchos otros factores, pusieron en 

evidencia el gran rezago histórico en el sistema penal mexicano. Develaron una crisis que a la vez descubre el 

inexcusable dejo existente desde muchos lustros antes. La falta de capacitación, la improvisación y los veneros 

de corrupción son algunas de las notas que le caracterizaron. Y que aún persisten en prevalecer. Aunque con 

más claridad se le identifica con la impunidad y con la inseguridad pública. Y que en no poca monta también 

obedecen a la actual disfuncionalidad del sistema penal. 

— V — 

Los tactores jurídicos de la crisis del sistema penal 

Empero, en la reforma y atención de todo sistema penal se debe evitar confundir la medicina y el tratamiento, 

necesarios, con la enfermedad que les da motivo. Como también es esencial no olvidar los factores 

innumerables que originaron el mal que se quiere erradicar. Antes que tarde el sistema penal será autoritario 

cuando en sus fundamentos, en su legislación o en su interpretación dogmática y judicial, olvide, suprima o 

reduzca al ser humano o a sus derechos esenciales. O si con igual tendencia aquél pasa por alto a sus 

garantías. O ignore sus fines y las razones que le sustentan, limitan y encauzan. Pues aun cuando hubiera 

muchos otros motivos y argumentos aparentes en los que se pudiera basar un sistema así, antes que tarde él 

se servirá del ser humano en vez de servirlo. 

De aquí que se deba empezar por reconocer que los juristas tuvimos y tenemos una dosis importante de 

responsabilidad en la gestación y mantenimiento de la crisis del sistema penal mexicano. En su juste medida, 

quizá más pero de seguro no menos que los cuerpos de policía y de seguridad pública. De los que su 

ineficacia y cuestionable integración y funcionamiento se manifestó luego en todo el país; y respecto a los que 

la federación, el Distrito Federal y Coahuila, entre otros estados, empezaron a instrumentar los planes y 

medios para renovarlos y capacitarlos desde la segunda mitad de la década de fin de siglo. Apenas cinco años 

antes de concluir la centuria y a casi ochenta años de la Constitución de 1917. ¿Muy tarde? : SI. Pero mejor 

que nunca. De aquí que igual se deba admitir —como ya se hace— el gran rezago histórico que existe en la 

procuración y la impartición de justicia penal. Pero a fin de cuentas, atraso que en parte cierta lo facilitó el 

marco legal y el desarrollo jurisprudencial mexicanos. O el entendimiento que se tuvo de ellos, principalmente, 

durante más de seis décadas del siglo pasado. 

— V I — 

Las a ponas, las falacias y las disfundones de la jurisprudencia 

Durante los años ochenta del siglo XX —al terminar su estudio sobre el trato jurisprudencial de las garantías en 

el proceso penal—Zamora P'ierce sentenció en su obra Garantías y Proceso Penal que en México la principal 



responsable de la violación de los derechos humanos era, o había sido, la Suprema Corte de Justicia de la 

Nación.13 

¿Qué se podía decir? Si la jurisprudencia decidió que la detención ilegal era intrascendente al proceso. Ni ello 

era suficiente para invalidar las confesiones que en esas condiciones obtuvieran los agentes de la Policía 

Judicial y los del Ministerio Público. Criterio éste último que todavía subsiste." ¿Qué se podía decir? Si la 

Suprema Corte privilegió a las confesiones que se rendían sin defensor, sobre las que se vertían con la 

asistencia de él. Y, además, cuando sostuvo que prevalecían las que se obtenían en aquellas condiciones 

sobre casi cualquier retractación posterior del inculpado en el proceso.*4 Postura que incluso se mantiene 

respecto de las confesiones que durante la averiguación se logran mediante la violencia." ¿Y qué se podía 

decir? Si la excepción a tal criterio se hizo consistir en que sin lugar a duda se probara que la coacción se 

había ejercido en forma directa para obtener la confesión.1* ¿Qué se puede decir? Si aún con la prueba de la 

19 Jesús Zamora Reres, Garante y Procaso Panal, 3« Edftortal PonóaS. A.. México. 1991, p.XXVD 
13 Además de muchas otras, son lustrativas las tesis siguientes: CONFESIÓN. DETENCIÓN ARBITRARIA. No estando probada la e>dstoncia de coacción 
alguna, la sola detención arbitraria no es suficiente para estimar que la confesión rendida ante el MMsterio Púbfico y la autoridad jucSdal lo fue bajo un estado 
psicológico anormal producido por violencia, ya sea de orden físico o moral. (Primer Tribunal Colegiado Del Vigésimo Primer Circuito. Amparo directo 234/93: 
Mario Nava Guevara, 15 de octubre 1993, unanimidad de votos. Ponente: José Refugio Raya Arredondo. Secretario: Víctor Hugo Enrlquez Pogán. Véase: 
Gaceta <M S. J. F., Núm. 40, Abril de 1991, p. 130.) DETENCIÓN ILEGAL NO NULIFICA LA CONFESIÓN DEL INCULPADO. Aun admitiendo que el 
inculpado fue privado legalmente de su Hbertad. las violaciones que alo impica a disposiciones constitucionales no son redamables en amparo «Sracto, ni 
pueden serles atribuidas a las autoridades responsables de la sentencia o su ejecución, y tampoco tienen el alcance de anular la confesión del sentenciado 
ante la poícia judkiai, si no existen dato» que lleven a la certeza de que su dedarariftn haya sido moral o físicamente coaccionada (Tercer Tribunal 
Colegiado De) Segundo Circuito. Amparo drecto 797/92: José Juan Ramírez Juárez. 18 de noviembre de 1992, unanimidad de votos. Ponente: José Angel 
Mandujano Gonftflo. Secretario: Héctor Ferrando Vagas Bustamwte, Gaceta i W & J . F , Paite XMAarzo. p. 265.) DETENCIÓN SIN ORDENES DE 
APREHENSIÓN Y DE CATEO. NO NULIFICA LA CONFESIÓN DEL INCULPADO. Aun admitiendo que el inculpado fue detenido sin orden de aprehensión 
emanada de autoridad competente, y que loe agentes aprehensores ae introdujeron a su domiefio sin orden de cateo, las violaciones que esa forma de actuar 
implican a disposiciones constitucionales no son reciamaMes en amparo directo, ni pueden series atribuidas a las autoridades responsables de la sentencia o 
su ejecución, y tampoco tienen el alcance de anular la confesión de dicho inculpado ante la Policía Judicial Federal, si no existen datos que lleven la certeza 
de que su declaración haya sido moral o tísicamente coaccionada. Este Tribunal no desconoce que lamentablemente con demasiada frecuencia tas 
autoridades investigadoras utfcan en las aprehensiones métodos reprobados por nuestra Carta Magna; pero en atenóón a te técnica del amparo directo, tos 
más de las veces no compete a este Tribunal analizar ese tipo de actos, debiendo concretarse a declarar que quedan a sahro los derechos del quejoso en 
tumo para ejercitar las acciones judiciales relativas ante las autoridades correspondientes- (Segundo Tribunal Colegiado Del Quinto Circuito, Gaceta M & J . 
F, Parte 61, enero de 1993, Tesis V.2o. J/46. p. 87.) 
14 Como se puede ver en tas tesis siguientes: CONFESIÓN. PRIMERAS DECLARACIONES DEL REO. De acuerdo con el principio procesal de inmediación 
procesal y salvo la legal procedencia de la retractación confesional, las primeras declaraciones del acusado, producidas sin tiempo sedente de 
aleccionamiento o reflexiones defensivas, deben provoiecer sobre las posteriores. (Primer Tribunal Colegiado Del Sexto Circuito. S. X F„ Parte MI, Segunda 
Parte-2, Tesis VI. 1o. J/12, p. 904. NOTA: Jurisprudencia publicada también en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federación número 16-18, p. 159.) 
Nota. Iguales tesis aparecen en el Apéndice de 1995, Tomo II, Parte SCJN, Tesis 106. p. 60 y del Segundo Tribunal Colegiado Del Segundo Circuito, Octava 
Época. Apéndice de 1995. Tomo II. Parte TCC, Tes» 486, p. 290. Asimismo la Tesis ll.2o.J/5, Gaoeta número 94, p. 33; véase ejecutoria en el S. J. F-, tomo 
XJ-Abrü. p. 66. Esta tesis en su voz y teido coincide con la jurisprudencia número 70 de la Sala Penal de la Suprema Corte, formada durante la Sexta Época y 
que aparece a fojas 157, Segunda Parte, del Jpéndfce ai S. J. F. da 1917-19S5 CONFESIÓN MINISTERIAL EMITIDA SIN LA ASISTENCIA DE 
DEFENSOR ANTES DE LA VIGENCIA DE LAS REFORMAS AL ARTICULO 20. FRACCIONES II Y IX, CONSTITUCIONAL NO ES VKXATORIA DE 
GARANTÍAS NI CARECE DE EFICACIA PROBATORIA. Si bien entes reformas al artículo 20 fracciones H y IX de la Constitución General de la RepúMca. 
publicadas en ti Diario Oficial de la Federación el día tres de septiembre de mfl novecientos noventa y tres, vigentes a partir de) cuatro de septiembre 
«guíente, se establecieron entre otros derechos para el inculpado, el de asistirse por un defensor desde la averiguación previa, requiriéndote desde esa 
momento para que nombre uno y en caso de no querer o no poder hacerlo, la autoridad del conocimiento debe asignarte un defensor de oficio, 
determinándose que la confesión rendida ante el Ministerio Público o ante el juez sin la asistencia de un defensor carecerá de todo valor probatorio; empero, 
si ta detención del enjuiciado y las diligencias de averiguación previa ministerial se realizaron antes de que esas reformas entraran en vigor, esto es. cuando 
sólo el articulo 20, tacción IX, coratitucaonai contenq*^ con» obfigato 
facultad exclusiva del enjuiciado la de asistirse de defensor a partir de su detención; el hecho de que el MWatettoPúbioo no te haya asignado un defenaor de 
oficio durante la averiguación previa, ante su propia negativa o reserva en cuanto al derecto de nombrarse uno, no puede considerarse vlolatofio de lo 
estableado por las reformas al articulo 20, fracciones H y K de la Carta Magna, ni tampoco, por tanto, privarse de toda eficacia probatoria a la confesión 
ministerial emitida por el inculpado: máxime que en tratándose de lo relativo a la defensa del detenido, tales disposiciones prevén derechos de carácter 
procesal que por su naturaleza no puede retrotraerse o aplicarse a situaciones procesales ya acontecidas, siendo además ilustrativo sobre el particular, el 
principio jurídico de que en materia procesal, i » «date rettoactlwdad de ta ley. (Segmdo Tribunal Colegiado Oel Saxto Circute. Gac^s <fef S. JL F„ Parte 82. 
octubre de 1994. Tesis VI i o . J/331, p. 51.) 
" La tesis siguiente habla por si misma: CONFESIÓN COACCIONADA, ROBUSTECIDA CON OTROS DATOS. De acuerdo con el principio de inmediatez 
procesal, la confesión del inculpado en sus primeras declaraciones merece plena eficacia probatoria; de modo tal que, la existencia de la coacción 
argumentada por el quejoso no es bastante para invalidar el reconocimiento que de su culpabilidad hizo, ya que al encontrarse corroborada con otros datoe 
que la hacen creíble y la robustecen, no por el proceder Ilegal de los captores, se debe dejar en libertad a quien aoepto plenamente su participación d^ctiva 
(Tercer Tribunal Colegiado Del Segundo Circuito, Amparo dracto 251/91: Daniel González Rocha, 18 de octubre de 1991. unanimidad de voto». Ponente: 
María de! Carmen Sánchez Hidalgo. Secretarla: Marta Concepción Alonso Flores. & J. F., Parte: X-Septiembre, p. 246. Véase: Precedentes que no han 
integrado jurisprudencia. 1969-1985, Primera Sala, p. 205.) 
" Además de muchas otras, son «uslrativas las tesis siguientes: CONFESIÓN COACCIONADA, LA EXISTENCIA DE LESIONES DEL INDICIADO NO 
ESTABLECE LA CERTEZA DE. Cuando en la causa penal consta el dictamen médico que acredita la existencia de lesiones del indiciado, esta circunstancia 
es insuficiente por ti misma para demosbar que su confesión rentfda ante el MWsterio Público fue obtenida a tavés de la coaaáón, máxime si dteha 
confesión se encuentra corroborada por otros medtos probatorios «ostentes en el prooeao. (Segundo Tribunal Colegiado Del Sexto Circuito, Amparo dfredo 
376/96: Félix González Cwr*x» y otros. 9 de octubre de 1996, unarimidad de votos. Ponente: Antonio Meza Alaroón. Secretarlo: Héctor Enrique Hernández 



coacción, las opiniones de tos tribunales federales abundan ahora que la confesión obtenida mediante la 

violencia es válida para condenar si la apoyan otros elementos de prueba. Y sin siquiera excluir los frecuentes 

casos de que esos otros datos sean de por sí insuficientes para acreditar la intervención del inculpado que por 

medio de la violencia "confiesa" su —supuesta— ingerencia.17 

Ni que decir que esos argumentos generan falta de confianza en procesos justos e imparciales. Porque en su 

lugar parece instaurarse un juego sucio que nadie quisiera jugar pero que todos juegan. Pues es claro que con 

aquellas razones se propicia el abuso y la impunidad. Y es igual de nítido que aquellas consideraciones violan 

los principios más elementales de la sana crítica en la valoración de la prueba. En efecto, es cierto que el fin 

inmediato del proceso penal es obtener la verdad de los hechos para de éstos derivar sus consecuencias 

jurídicas. ¿Pero acaso se puede obtener la verdad con base en una confesión viciada por la violencia? Pues si 

se halla que la confesión se vertió bajo coacción ninguna confianza de verdad (Hiede tener el hecho que se 

contenga en aquella para auxiliar a establecerla. Y ello es valido incluso cuando se sostiene que la confesión 

viciada se convalidaría en virtud de los medios de prueba con los que ella se relaciona. Porque o bien los 

medios de prueba a los que se adminicula la confesión coaccionada son suficientes entre ellos —y sin tal 

confesión— para demostrar la responsabilidad penal, en cuyo caso ninguna razón existe para invocar aquella. 

O bien, con base en una confesión forzada es insostenible la razonable convicción del hecho que como verdad 

se pretende establecer. Ya que en este último evento es incuestionable que dicha 'verdad* descansa en un 

medio de prueba cuyo contenido de credibilidad está afectado. Y el que, por tanto, carece de confiabilidad para 

demostrar la verdad, más aún si los demás medios de prueba resultan ser accesorios a aquél. 

En efecto, si el fruto de la coacción fue la confesión, es también razonable pensar en su prefabricación en el 

acta donde se le hizo aparecer. ¿O qué acaso en esos eventos está fuera de consideración te coerción para 

que se confiese de tal o cual forma la participación? ¿O no merece miramiento el que esa «»acción se pudo 

ejercer para lograr la firma del acta donde se hace constar la viciada confesión ya prefabricada? : 

Precisamente para que así la confesión concuerde o concurra con otros medios de prueba que le den a aquella 

Toros.) CONFESIÓN DEL COACUSADO. AUN CUANDO EN AUTOS BOSTA CERTIFICADO Y FE DE LESKXCS SI NO SE DEMOSTRÓ QUE ESAS 
ALTERACIONES LAS HUBIESE PRODUCIDO LA POLICÍA, TIENE VALOR PROBATORIO LA. Es inexacto que carena de validez Jurídica la confesión <M 
coacusado, aun cuando de las constancias de autos se advierte la fe de lesiones y el dictamen correspondente si no se demostró que esas alteraciones las 
hubiesen producido ios agentes de la poficfa. Tribunal Colegiado Del Vigésimo Circuito, Gaceta <tt S. J. F., Parle 76, junio de 1994, Tesis XX. J/61, p. 81. 
17 Como se puede observar en las tesis siguientes: CONFESIÓN COACCIONADA CORROBORADA POR OTROS DATOS. Cuando una confesión es 
obtenida mediante la violencia física y ésta se encuentra aislada sin ningún otro dato que lo robustezca o corrobore, desde luego que la autoridad de Instancia 
debe negarte todo veior pero si una conteaión es obtenida mediante golpes, y ésta se encuentra corroborada con otros datos que ta hacen veroefml, no por 
la actitud de los elementos de la poBcia se deberá poner en libertad a un responsable que confesó plenamente su intervención en determinado defito, 
quedando a salvo desde luego el derecho del sujeto para denunciar ante la autoridad competente la actitud inconstitucional de los agentes de la autoridad que 
lo hayan golpeado. (Segundo Tribunal Colegiado Del Sexto Circuito, Gaceta M S. J. F* Parte 85. enero de 1995. Tesis VI2o. J/346, p. 85.) CONFESIÓN 
COACCIONADA, DEBE DÁRSELE VALIDEZ CUANDO SE ENCUENTRA CORROBORADA CON OTROS DATOS. Es cierto que en el dictamen médico de 
Comisaria se I ño constar que tos quejosos presentaron lesiones al ser recomxados fisicamenta; ato embargo, tal circunstencá carece de rete 
caso porque (fictos agraviados confesaron ante tos eqentes poBctacos que tos detuvieron, haber formado una banda para cometer los («versos lícitos de roto 
de vehículo que se les imputa, y tal declaración la laWkaron ante el Ministerio Público, donde tuvieron la oportunidad de denunciar ta videncia física de que 
fueron objeto. Además, tales confestones se encuentran apoyadas con la fe ministerial en la que se hizo constar que se tuvo a la vista loe vehículos halados 
en poder de los quejosos y con las declaraciones de los agentes de la pofcía estatal que intervinieron en su detención. (Segundo Tribunal Colegiado De) 
Sexto Circuito, Ampao en revisión 617/87: Constantino Calvo Ruiz y «agraviados. 26 de enero de 1988. unanimidad de votos. Ponente: Gustavo CaMto 
Rangel. Secretario: E. Gustavo Núftez Rivera. S. X F., Pata: XJV-JuiO, p. 512.) CONFESIÓN OBTENIDA POR COACCIÓN FÍSICA, VALOR PROBATORIO 
DE LA. Aun cuando quede demostrado que las confesiones vertidas ante los elementos del ejército mexicano fueron obtenidas mediante coacción física, tales 
confesiones no carecen de eficacia probatoria si se encuentran corroboradas por oboe datos que las hacen verosimfles. (Tribunal Colegiado Del Décimo 
Tercer Circuito. S. J. F^ Parte IU. Segunda Parte-1. p. 217. Véase: Jurisprudencia número 71. Primera Sala. p. 163, Apéndice al S. J. F. de 1617-1985.) 
CONFESIÓN COACCIONADA CORROBORADA POR OTROS DATOS. VALOR DE LA. Si una confesión es obtenida medíante el empleo de la violencia 
ftsica, pero la misma ae encuentra corroborada con otros datos que ta hagan waos6m, no por «io deberá poneraa en ttertada quien confeeó su fcrtenwnción 
en determinado defto. pues en tries casos queda a salvo desde luego el derecho del sujeto para denunciar ante la autoridad competente la conducta 
inconstitucional de los agentes de la autoridad que lo hayan golpeado. (Amparo directo 7683/80, Lorenzo Ortega Navarreto, 11 de septiembre de 1061, 
unanimidad de 4 votos. Ponerte: Francisco H. Pavón Vasconcelos. & J. F., Parte: 151-156, Segunda Paite, p. 33.) 



consistencia o verosimilitud. Ya que si la autoridad se atrevió a violentar la ley y al acusado, se ve igual razón 

para que aquella también haya sido capaz de 'adaptar* la versión confesoria a los demás indicios que sólo así 

se vuelven incriminatorios. ¿Dónde está pues, en esos eventos, el grado de confianza que todo medio de 

prueba requiere para que éste pueda ser útil a revelar la verdad? Y, además: ¿dónde queda la garantía de la 

fracción II del articulo 20-A C. que prohibe toda coacción y todo medio que tienda a ella?. En nada. Y ¿qué se 

podía decir?: Si lo mismo sucedía con los cáteos ilegales. ¿Qué acaso era y es confiable el resultado de un 

cateo que se practicó sin respetar la ley ni la C.? Y ello sin contar —en la práctica— a las incontables 

opacidades o la vaga amplitud inadmisible en muchas órdenes de cateo acerca de los objetos que se buscan 

como medio de prueba —y que de hecho involucran "todo' lo que "pudiere" serio, permitiendo así el 

aseguramiento y la sustracción indiscriminada de bienes— que están dentro del domicilio, todo ello en 

contravención de lo que prevé el artículo 16 C. En suma: ¿Qué acaso el fin pretendido justifica cualquier 

medio? ¿Y qué acaso no importa cómo se pueda obtener alguna supuesta prueba aunque para ello se 

empleen medios formalmente legales pero sustandalmente ilícitos? 

¿Mas qué se puede decir? Cuando situaciones análogas se repiten ahora con relación a otros medios de 

prueba que luego se aportan al proceso. Díganlo si no los casos de testigos pagados o «protegidos» y la 

perversión de normas legales que debieran ser sólo de excepción y que sin embargo se emplean para abrir 

averiguaciones bajo el amparo de la Ley Contra la Delincuencia Organizada sin que los hechos tengan clara 

relación con tos supuestos típicos, las condiciones, las razones, los fines y los límites de esa ley. Y por 

supuesto ajando luego resulta que los probables delitos no eran de los que prevé aquella ley. Y cuando ahora 

surge en la misma ley el señuelo engañoso de la impunidad a cambio de incriminaciones contra otros en los 

casos de delincuencia organizada, pero donde aquellas se aprovechan para inculpar de delitos que 

precisamente no son de delincuencia organizada.1* ¿Es eso cumplir lícitamente con el fin de obtener la verdad? 

¿Se podrá tener confianza en un testimonio que se da por el interés de obtener dinero o de beneficiarse con 

una reducción de pena o de exclusión de la misma? ¿Y será válido cualquier medio -aunque sea ilícito— para 

obtener aquel fin? ¿Acaso se puede tener confianza en medios de prueba, cuando ellos se basan en la 

intromisión ilícita y subrepticia en ámbitos intangibles reservados, en los que el ciudadano espera sean de 

privacidad e intimidad y sin que los hechos que se investigan sean realmente de delincuencia organizada? ¿Y 

qué razón válida hay para que no se excluya de esa intervención a las comunicaciones del inculpado con su 

detensor, como ahora parecería considerarse? La exigencia legal de la obtención lícita de medios de prueba 

no pasa así de ser en muchos códigos procesales una mera norma declarativa sin efectos jurídicos. Un dogma 

ayuno de consecuencias expresas en la misma ley para invalidar aquella ciase de medios de prueba y cuya 

ausencia motiva abusos de poder. 

¿Y qué se podía decir? Si se entendió y todavía se entiende que se requieren condiciones mínimas de prueba 

para iniciar un proceso penal y librar una orden de aprehensión. Y antes, además, sin importar que la girara 

w Me refiero et sistema que ahora establece el artículo 35 de la Ley FMeraf contra Je Oeffncuencfa Organizada, pero que ya se emplea para defitos y 
contra personas que no son de delincuencia organizada según los prevé ta misma ley. Como aconteció en el caso púbüco y notorio del Pernexgate. 



una autoridad judicial incompetente.1' Y es que de esto último —se aducía— no k> establece el articulo 16 C. 

que regula a la orden de aprehensión. Aunque el párrafo primero del mismo articulo 16 de la C. jsí exige la 

competencia de toda autoridad que ordene un acto de molestia! Y de lo primero se deducía —y aún se afirma— 

que las condiciones de prueba para iniciar procesos penales se incrementarían luego para dictar formal prisión, 

hasta completar las necesarias para que se dictara una sentencia de condena. Algo asi como una sinfonía de 

tres movimientos: el preludio, el andante y el tortísimo final. ¿Pero cómo podría darse ese incremento 

probatorio entre la orden de aprehensión y el auto de formal prisión? Ya que a éste —como lo dispone de 

manera expresa el párrafo primero del artículo 19 de la C. —: ¡Sólo se le puede sustentar en los datos que se 

obtuvieron durante la averiguación previa y no después! Lo cual ahora se empeora en la práctica ministerial 

dejando abierta la averiguación previa... aún cuando el carácter de autoridad del Ministerio Publico con 

relación a los hechos averiguados debiere cesar con la consignación al juez, para asumir el de parte procesal. 

Y peor aún, cuando ante diversos jueces —y en contravención del artículo 23 C.— contra una misma persona 

se consigna de manera separada la misma averiguación (pero en original, duplicado, triplicado, etc.), por los 

mismos hechos que tipificarían varios delitos - o incluso aunque se trate de un mero concurso aparente de 

normas— todo ello para dificultar la defensa y, además, favorecer la negación de la libertad cauciona! —y no 

porque después se hayan obtenido datos nuevos que ameriten la multiplicidad de consignaciones.* Tales 

entendimientos facilitaron asi —y todavía amparan— no sólo el abuso de poder, sino la deformación de las 

causas procesales y la generación de graves entelequias de justicia. Pues casi cualquier nota puede marcar la 

obertura del proceso —o de varios procesos— y, por lo tanto, el libramiento de la orden de aprehensión —o de 

varias ordenes de aprehensión—. Y lo que es más grave, los autos de formal prisión aún se dictan con 

frecuencia aunque la partitura éste tan incompleta que difícilmente se puede esperar concluir con éxito la 

" Al respecto es Rustrativa la tesis siguiente: ORDEN DE APREHENSIÓN. LEGALIDAD DE LA, AUNQUE EL JUEZ QUE LA DECRETE SEA 
INCOMPETENTE. B articulo 16 Constitucional no menciona que pare dictar una orden de aprehensión, la autoridad que la decrete, sea oompetente, sino 
únicamente requiere que dicha autoridad sea judicial, ello sin perjuicio de que. durante el curso de la averiguación o del proceso, se promueva lo que se 
estime pertinente respecto de la incompetencia que se alega. (Tribunal Colegiado Del Décimo Tercer Circuito, S. JL F„ Parte 181-186. Sexta Parte, p. 134.) 
Empero, cabe seftalar que tal criterio se superó con acierto por el siguiente: ORDEN DE APREHENSIÓN. DEBE PROVENIR DE AUTORIDAD JUDICIAL 
COMPETENTE. El articulo 16. segundo párrafo constitucionai, establece respecto de la orden de aprehensión, entre otros requisitos, que debe ser emitida por 
autoridad judiad; a su vez, el prñner párrafo del citado precepto consiitocional, garantiza la protección de la persona, al erigir que todo acto que impBque una 
afectación a ésta debe provenir de autoridad competente, es decir, aquela que esté facultada legalmente pare emitir el acto de que se trate. Por alo, si la 
orden de aprehensión es un acto que afecta a la persona, pues tiene por efecto restringir de maneta provisional su feertad personal o ambulatoria, con al 
objeto de sujetarla a un proceso penal, el juzgador que la emite, también debe ser legalmente competente para conocer del proceso penal que en su caso 
Hegare a instruirse por ei o ios delitos por los que la libra, atendiéndose desde luego, a los criterios para fijar la competencia esto es, por territorio, materia, 
cuantía o conexidad. Novena Época, Primera Sala, S.J.F., y su Gaceta, Tomo IX, Mayo de 1999, Tesis: 1a. /J. 26/99, p. 267. Contradicción de tesis 6/96. 
Entre las sustentadas por el Cuarto Trtxjnal Colepado del Sexto Circuto y ei Seguido Titxmal Colegiado en Materia Panal del Tercer GrcuAo, 7 de abrí de 
1999, cinco votos. Ponente: Juan N. Siva Meza Secretaria: Cuaermina Coutifto Mata. Tesis de juisprudencia 26/99. Aprobada por la Primera Sata de esta 
Suprema Corte de Justicia de la Nación, en sesión de catorce de abrí de mí novecientos noventa y nueve, por unanimidad de cinco votos de tos señores 
Mmisboe: presidente Humberto Román Palacioe, Juvenlin© V. Castro y Castro, José de Jesús Gudifto Pelayo, Juan N. Siva Maza y Ofca Sánchez Cordero de 
García Villegas. 
a En este punto, la nueva legislación del Distrito Federal y la de CoahuHa presenta ahora plausibles medios de control de esos abusos. Asi el articulo 122 del 
nuevo CPDFseAala: *<NonBo t i feam.) «arfe Puede ser juzgado dos veces por los mismos hechos, ya sea que en al juicio ae la ábsu&a o aa la condene. 
Cuando existan en contra de la ffíisma persona y conducta.' /. Coando existan dos procedimientos flfttWoei ae archivaré o sobreseerá de ofcfo el que aa haya 
iniciado en segundo término. II. Una sentencia y un procedimiento distinto, archivaré o sobreseerá de oficio el proceso distinto; o, III. Dos sentencias, «fletadas 
en procesos distintos, se haré la declaratoria de nuBdad da la sentencia que se pronunció en segundo término y se extingi&in sus efectos*. Por su parte, el 
articulo 7* del nuevo CPPC prevé que: 'ES INADMISIBLE EL DESISTIMIENTO DE LA INSTANCIA. Una yaz que el Ministerio público ejercita la acción panal, 
se convierte en parte procesal Por tanto, con relación a tos hechos que motiven la acción, no podrí renunciar a los actos procesaos que matee, para 
dejarlos an efecto y formular da nuevo acusación, tfuuluu que en párrafo tercero del mismo mOoáo se prevé que: Las digeridas que predique afMnisterio 
Público con abandono de la instancia, carecerá» da vaMdaz. Y a su vez al articulo extracción VII del nuevo CPC dispone: REGLAS PARA APLICAR 
SANCIONES POR CONCURSO DE DELITOS Para apBcar las sanciones por concurso de delitos, al juzgador atenderé a las raptas siguientes: VIL 
PREVISIONES PARA CUANDO SE OMfTA ACUMULAR PROCESOS. En el caso da que se instruyan dos o más pecosos por dantos distintos sin que s» 
acumulen, an cualquier tiempo el sentenciado podrá promover incidente de aclaración especial de sentencia ante el Mimo juzgador que resolvió. Pare que, en 
aclaración da la última sentencia que se dictó y con vista en los procesos, se readewen las sanciones que se le impusieron. Las que se deberán aplicar 
conforme aloque dispone asta sección. Si tigutto da tos procesos se encuentra sin coactar, en ta sentencia se tomarán an cuanta tes penas que se 
impusieron en el proceso o procesos anteriores; de acuerdo con lo que previ al párrafo que antecada. Lo que se dispone en esta tracción también aa 
observaré, tratándose de conductas típicas que debieron integrar concurso por deCto continuado,' cuando sean o fueron motivo de procesos sin acumular. 



acción.21 Y es que con las órdenes de aprehensión y tos autos de formal prisión sucede lo mismo que con un 
vaso de agua... |no se le niegan a nadie! 

¿Y qué se podía decir? SI por una parte la Corte identificó en forma reluctante al cuerpo del delito con los 

elementos del tipo penal. Pero a la vez sostuvo jurisprudencia de que aquél se nutría tan sólo de los elementos 

materiales de la infracción. Aun cuando eso signifique el contrasentido de sostener que el cuerpo es igual a 

sólo una parte de tas unidades que lo componen.22 ¿Qué se podía decir? Si para fundar ta probable 

responsabilidad era —y es— legalmente bastante con la presunción de que el inculpado intervino en el hecho 

típico, como si no importara que esa inferencia no deba sustentarse en un dato o en datos inconducentes o 

discordantes, o en signos vagos o imprecisos.3 ¿Qué se podía decir? Sí en la declaración preparatoria —o al 

menos en la mayoría de los casos del orden común y en muchos del orden federal— a la persona inculpada no 

se le hacía saber con precisión en qué consistía el hecho delictivo —o cada hecho delictivo— que se le 

imputaba, menos se te habría de decir cuáles eran las circunstancias fácticas de cada uno de sus elementos 

típicos. Práctica que por lo demás todavía continúa en gran parte de la república. Ni que pensar que en tal 

diligencia haya que aclararle al inculpado como parte del motivo de la acusación en qué consiste la forma de 

intervención típica que se le atribuye en el hecho que previamente ya se le habría de especificar 

21 Además de muchas otras, son »ustrativas las tesis siguientes: ORDEN DE APREHENSIÓN. NO REQUIERE QUE ESTE PROBADO EL CUERPO DEL 
DELtfO. Cuando el acto reclamado en el juno de garantías, lo constituye w a orden de aprehensión, ni el juez de la causa, ni el de Distrito, Vanen obfigadón 
alguna de estudiar lo referente a la comprobación del cuerpo del delito, ya que este requisito no se encuenda contempledo ende tos exigidos por el artículo 16 
de nuestra Carta Magna para dictar una orden de aprehensión, y en atención a esto, si no se realiza un análisis de esta cuestión, con eso no se petfudfca ai 
quejoso y menos aún se viola garantía alguna en su contra. (Segundo Tribunal Colegiado Del Sexto Circulo, Apéndice de 1995, Tomo II. Perto HO. Tesis 
942. p.: 596. Octava Época. NOTA: Tesis VI.20.J/147. Gaceta número 45. p. 48; S. J. F„ tomo Vlll-Septien*re. p. 75.) ORDEN DE APREHENSIÓN. NO SE 
REQUIERE DEMOSTRAR LA EXISTENCIA DEL CUERPO DEL DELITO PARA EMITIR LA. Es Inexacto que para librar un mandamiento de captura sea 
necesaria la comprobación del cuerpo del delito, pues tal e»gencia no se contiene en el articulo 16 de la Constitución General de la República, que es el 
precepto que consigna los requisitos que deben cumplirse para emitir un acto de tal naturaleza. (Segundo Tr&unai Colegiado Del Segundo Circuito, Octava 
Época, Apéndice de 199S, Tomo II. Parte HO, Tesis: 943, p. 596. NOTA: Tesis ll.2o.JM. Gaceta número 70, p. 52; véase ejecutoria en el S. J. F., tomo XII-
Octubre, p. 238.) ORDEN DE APREHENSIÓN. NO COMPRENDE EL EXAMEN DE LA CLASIFICACIÓN DEL CUERPO DEL DELITO, SINO ÚNICAMENTE 
LOS REQUiSíTOS ESTABLECIDOS EN EL ARTICUL016 CONSTITUCIONAL Si tanto ei juez de amparo, como ta autoridad recurrente, coinciden en que ta 
conducta imputada al quejoso constituye un hecho deSctuoeo sonoonoble con pena corporal, t í o basta pata hacer evidente que se actualizan dos de loe 
requisitos exigidos por el artículo 16 constitucional; si a esto se suma que la orden de aprehensión combatida fue girada por una autoridad judicial 
competente, precedida de una denuncia que se encuentre apoyada por declaración bajo protesta de persona digna de fe y por otros datos que hacen 
probable la responsabilidad del inculpado, es dato que los restantes requisitos del precitado numeral también se encuentran plenamente satisfechos. Por 
tanto, si el juez natural decretó la orden de aprehensión en contra del quejoso por el delito de robo, y ai pareoer el hecho antijurídico que la motivó no 
constituye propiamente ese defito, sino uno diverso, como podría ser el de abuso de confianza, tai circunstancia resifta intrascendente, porque sobre 
cualquier consideración debe prevalecer el que se actualicen las exigencias consignadas por el aiucSdo precepto. (Primer Tribunal Colegiado Del Décimo 
Circuito, Apéndke de 1995, Tomo II. Parte HO 941. p.. 595. Octava Época. NOTA: Tesis Xlo.J/13, Gaceta número 71. p. 80; véase ejecutoria enei S. JLF., 
tomo XI i-noviembre, p. 239.) 
22 Cabe apuntar que desde antes de 1983, la doctrina de nuestro máxinto tribunal empezó a aceptar a los clemontos "subjetivos' como integrantes del 'corpus 
deUcti* en orden a algunos ilícitos penales. Verbigracia, difamación, injurias, etc. (S. J. F., Sexta Época, Segunda Parte, Tomo XVII. p. 685.) Así mismo, desde 
antes de 1983 hay ejecutorias donde francamente se idenWca al cuerpo del deBto con la concreción del s j» penal, según se advierte de las tesis siguientes: 
•CUERPO DEL DELITO. Siendo la comprobación del cuerpo del delto la base del proceso penal, no estando acreditados en forma alguna los elementos 
constitutivos del tipo delictivo, no puede dedararse la responsabilidad penar. (S. C. J. N.. Boletín, Primen sala, 1990, p. 629.) 'CUERPO DEL DELFTO. La 
comprobación del cuerpo del delito es la base del proceso, por lo tanto, no estando acreditados la totalidad de los otoñemos constitutivos del tipo deüdfvo, 
pero ni siquiera la modalidad del mismo, no puede dedararse la responsabilidad jurídica penal*. (S. C. J. N.¡ Boletín, Primen Sala, 1959, p. 141.) 'CUERPO 
DEL DELITO, CONCEPTO DEL Comprobar el cuerpo del defito es demostrar la existencia de un hecho, con todos sus elementos constitutivos tal como lo 
deftnelaley.ai «»risidetaitoconxtdeBto y señalar ta pera correspondiente^^ 184.) Finalmente, 
el 16 de diciembre de 1983; es decir, 10 aAoa antes de la reforma constitucional de 1993 a los artlcuioe 16 y 19 C.. se reformaron toe artículos 168 <M Código 
Federal de Procedimientos Penales y 122 del Código de Procedimientos Penales del D. F. En esa reforma a la legislación secundaria ya es indudable que el 
legislador identificó al cuerpo del delito con la concreción histórica de todos los elementos del tipo penal. Pues los diados articUos 168 y 122 literalmente 
expresaban que: 'Se tendré por acreditado el cuerpo del defito cuando se acredite la existencia de tos elementos que integran la descripción de la conducta o 
ftec/xw delictuosos, según <o defemma la ley penar. No obstante todo lo expuesto, no dejó de causar extrafleza que en el Apéndice aIS.J.F.de 1917-1999 
(Segunda Parte, Salas y Tesis Comunes, Volumen I); apareciera aún puHcada con el número 589 ta Tesis Jurisprudencial del tenor tara* tfguiwte "Por 
cuerpo del delito debe entenderse el conjunto de elementos objetivos o «Oenns que consauyen lámete^ 
por la ley penar. Esta tesis jurisprudencial reproduce las del mismo tenor Meral publicadas en tos Apéndices de 1985 (Tesis N* 81) y de 1975 (Tesis N* 93.) 
Igual que las que con el mismo enfoque fueron antes publicadas con el N* 312 del ApéntMce al Tomo XCVll y el N* 320 dsl Apéndke al Tomo XVII, 
25 Me refiero a la Tesis de Jurisp. 55 de la Primera Sata de la SCJN. Apéndke aIS. J. F. de 1985, Novena Parte. Séptima Época, p. 87. La misma tesis se 
sigue sosteniendo todavía en el Apéndice de 1995, Tomo II. Parte TCC, Tesis 425, p. 245. AUTO DE FORMAL PRISIÓN. Para motivarlo, la ley no exige que 
se tengan pruebas completamente ciaras que establean» de modo indudable la cuipaMBdad del reo; requere líricamente, que tos datos arrojados por ta 
averiguación sean bastantes para comprobar el cuerpo del defito y hacer probable la responsabttdad del acusado. Segundo Tribunal Colegiado Del Sexto 
Circuito. Ver al respecto el número v del Capitulo Octavo. 



históricamente.* ¿Cómo es posible que sin ello pueda cumplirse a cabalidad con la garantía de declaración 

preparatoria que como salvaguardia fundamental de audiencia al inculpado prevé la fracción II del artículo 20-A 

C ? ¿Pero qué se puede decir? Si contra la garantía de litis cerrada del auto de formal prisión, todavía se 

afirma que es intrascendente que casi al final del proceso el Ministerio Público acuse al inculpado por un delito 

distinto al que motivó la causa. Pues se aducía —y todavía se alega— que en esos casos el inculpado tiene la 

oportunidad de conocer y contestar la acusación en sus conclusiones. Y ello sin concederle en forma expresa 

la oportunidad de luego aportar prueba en descargo del nuevo dentó. Por el contrario, aquellos criterios 

consideran de manera implícita agotada la garantía de audiencia con la mera vista al acusado de ta nueva 

acusación en fase de conclusiones. Y más aún: ¿Cómo puede ser eso de acusar por un delito distinto después 

del auto de formal prisión, sin respetar lo que dispone el articulo 19 C.? : i De que todo proceso se seguirá 

forzosamente por el delito que se señale en el auto de formal prisión!* ¿Era y es eso respetar la garantía de 

litis cerrada? ¿Y era y es eso respetar la garantía de audiencia? 

¿Mas qué se podía decir? Si en concepto de la Suprema Corte era innecesario que se fijara el carácter doloso 

o culposo del delito en el auto de formal prisión;* ni tampoco había que resolver en aquél acerca de las 

modalidades atenuantes o agravantes.37 Nada de eso era parte del cuerpo del delito, ni de la responsabilidad 

penal del inculpado. Aunque con las mismas categorías había que dictar luego la sentencia de condena. ¿Qué 

"Ver el núm. IX de esta INTRODUCCIÓN, en cuanto a la correlación que se haca entre los artícutoe 16,19 y 20 fracción III C. Igualmente, ver Infra., al 
número V del Capítulo Octavo. 
* Al respecto son ilustrativas las tesis siguientes: CLASIFICACIÓN DEL DELITO. PUEDE VARIARSE EN LA SENTENCIA SI LO SOLICITA EL MINISTERIO 
PUBLICO EN LAS CONCLUSIONES, TRATÁNDOSE DE LOS MISMOS HECHOS. Las conclusiones del MMsterio Público constituyen el limite de la actividad 
jurisdiccional del juzgador, dado que es a aquel funcionario a quien, por mandato consBuciortf, corresponde ei ejercicio de la acción panal, «1 cual se 
perfecciona en el momento en que formula conclusiones; por tarto, debe estimarse legal la variación de la clasificación de loe deMos, cuando se trate de los 
mismos hechos, pero además haya acusado en ese sentido ei Mmisterio Público, pues de lo contrario implicarla rebasar tos limites de la acusación. (Primer 
Tribunal Colegiado Del Sexto Circuito. S. J. F , Parte XV-JI, febrero, Tesis VI.1O.231, p. 299 y S. J. F., Parte XV-II, febrero, Tesis VI.1o.231, p. 259. Véase 
Apéndice al S, J. F. de 1917'1998, Segunda Parte, Primera Sala, primera tesis relacionada con la Jurisprudencia 43, p. 113.) 
" Como se observa en las tesis siguientes: AUTO DE FORMAL PRISIÓN. ELEMENTOS. En el auto de formal procesamiento, únicamente se debe «jar el 
tema del proceso a encuadrar por el órgano jurisdfcdonal, tos hechos deficívos en algma da las figuras del catálogo de tipos que se seftata «I cóAgoy 
estimar si existen bases para reprochar la comisión del deüo al imputado. De ningún modo esláobfigado el órgano jurisdiccional, en el auto de formal prisión, 
a precisar el 'grado* de responsabilidad del imputado, ya que esto es lo que constituye ei objeto del proceso penal, en el que se debe establecer un concreto 
si existió el hecho delictivo y determinar la responsabilidad del acusado conforme a las conclusiones del Ministerio Público, en que se fije y perfeccione el 
ejercicio de la acción penal; y, por tanto, en nada se agravé al reo por la determinación del resolutor de primera instancia al decretar ta formal prisión 
sanplemente por el deBto de homictfo.* (Amparo dftecto 8310W7, José RUz Marttoez. agosto 7 de 1968, unanimidad S votos. Ponente: Mtro. Ernesto ApuBar 
Álvarez. Suprema Corte de Justicia de la Nación, Primera Sala, Informe 1968, p. 25.) 'AUTO DE FORMAL PRISIÓN. NO DEBE CALIFICARSE EL DELITO 
QUE SE MPUTA AL ACUSADO EN EL Si d juez natural en el aite de fonnal p r i ^ dasiflca el d ^ que se te imputa tf inculpado, es evidente que con e*0 
está rebasando las exigencias a que se contrae el articulo 19 Constitucional, en virtud de que en dicho auto solamente debe puntualizarse el delito por el cual 
se le seguirá el proceso y determinar si existen pruebas que hagan probable su presunta responsabilidad en su comisión, pero de ningún modo se debe 
precisar su 'grado' de responsabilidad, ya que esto es lo que constituye el objeto del proceso, en el que se debe analizar la pretensión punitiva y establecer 
en concreto si existió si hedió delictuoso y determinar la responsabüdad del acusado conforme a tas condustorws del MMsterio Público, en el que ae f|e y 
perfeccione el ejercicio de la acción penar. (Amparo en revisión S02/8Ó, Carlos Alejandro Flores ANarado, 3 de septiembre de 1980, unanimidad de votos. 
Ponente: Gabriel Santos Ayala. Suprema Corte de Justicia de la Nación. Informe 1990, Tribunal Colegiado del Décimo Circuito, N* 5, p. 274.) 
37 La tesis siguiente Hustra al respecto: AUTO DE FORMAL PRISIÓN, NO DEBEN INCLUIRSE LAS MODIFICATIVAS O CALIFICATIVAS DEL DELÍTO EN.-
Atento a lo dispuesto por el articulo 19 dé la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, en el auto de formal procesamiento sólo se precisará la 
materia de la causa a seguir, al detamáiar el óqjano jrádtodonai tos hechos deidwoe que motivaron el qerddo de la acción penal y subsumifoe 
provisionalmente dentro de una o varias dteposidones Iagolo» que SpKquen tales hechos, sobre la base de que existan datos de la probable responsabSdad 
det acusado en su comisión. Por eto, todo juzgador al dictar un auto de formal prisión, debe Imitar su actividad al estudio del cuerpo del deMo y de la 
probable responsabilidad del indiciado, sin analizar modalidades o circunstancias modificativas o calificativas del delito, ya que estos extremos deben ser 
objeto del proceso penal correspondiente y de la sentencia respectiva. No es obstáculo a ta condusión anterior, lo preceptuado por el articulo 20. fracción I, 
Constitucional, en el sentido de que ai resolverse sobre ta procedencia de la libertad provisional, deben tomarse en cuenta las calificativas o modificativas que 
para el defito materia del ejercicio de la acción penal se invoquen por el MWsterio Púbico, ya que esta úMma deposición no se reSere en concreto al auto da 
formal prisión, sino a la hipótesis en que el acusado soBdte y se te conceda la SMtad bajo caución; además de que ai reformarse el último de los dtoposiüvoB 
legales citados, en tos términos aludidos, no sufrió enmienda el artículo 19 de la Constitución General de la RepúMca. (Primera Sala Gaceta del S. J. F* 
Parte 16-18, abriHunio de 1989 Tesis 1a. /J. 4/89, P. 59. Contradicción de tesis 5f88. Entre tas sustentadas per el Primero y Segundo Tribunales Colegiados 
en Materia Penal del Primer Ckcuito. 3 de mayo de 1989, mayoría de 4 votos, contra el voto de la ministra Victoria Adato Green. Ponente: Samuel Alba Leyva. 
Secretario: Carios Areüano Hobeisberger. Tesis de jurisprudencia 4/89, doce de junio de m i novecientos ochenta y nueve. NOTA: Esta tesis tambián aparece 
pubicada en el S. J. F^ Tomo » . Primera Parte, p. 263.) Empero, cabe hacer notar que a esa tesis la siperó la del rubro siguiente AUTO DE FORMAL 
PRISIÓN. LA JURISPRUDENCIA CUYO RUBRO ES 'AUTO DE FORMAL PRISIÓN, NO DEBEN MCLURSE LAS MODIFICATIVAS O CALIFICATIVAS DEL 
DELITO EN EL". QUEDO SUPERADA POR LA REFORMA DEL ARTICULO 19 DE LA CONSTITUCIÓN POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS 
MEXICANOS. PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACIÓN DE FECHA TRES DE SEPTIEMBRE DE MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y TRES. 
(Novena Época. Primera Sata, S. J. F. y su Gaceta, Tomo V. febrero de 1997. Tesis 1a. IJ. 6/AF, p., 197.) Cabe ahora preguntarse: ¿Es válido todavfa el 
último criterio de acuerdo al nuevo texto del articulo 19 C.? Al respecto ver infra, el Capitulo Octavo, núm. V: 'Los olomsntoi del tipo penal en el cuerpo del 
defito y la responsabSdad penal, como cajegoria» procesales en Ménco*. 



se podía decir? Si los contenidos conceptuales de la responsabilidad penal y de las formas de intervención 

—que también la nutrían— peregrinaron en un limbo jurídico procesal. ¿Qué se podía decir? Si el conocimiento 

de la ilicitud penal y la exigibilídad de una conducta conforme a Derecho —como materia de la culpabilidad— 

eran temas desconocidos por el foro o de ordinario intocados por la judicatura, sin que se aludiera a ellos en la 

'responsabilidad penar. Y cuando solo a finales del siglo pasado se ocuparon de esos asuntos en forma 

incipiente, reticente y confusa los postulantes, jueces, magistrados y el máximo tribunal del país." 

¿Qué se podía decir? Si cuando la persona inculpada pedia ser careada con los testigos de cargo que 

declaraban en la averiguación previa, bastaba que ellos inasistíeran a la diligencia para enseguida celebrar un 

careo supletorio. Obvio, sin la concurrencia de esos testigos.2* ¿Qué se podía decir? Si con ese simulacro de 

careo en la sentencia se primaba luego al testimonio de cargo sobre la negativa del acusado. ¿Qué se podía 

decir? Si después de que se corrigió aquella ficción antigarantista, todavía es día en el que se ordena reponer 

el proceso por falta de un careo solicitado aunque el testigo —citado correctamente— haya faltado a la 

diligencia sin causa justificada, en vez de negar eficacia —en la sentencia— a la declaración que aquél vertió 

en la averiguación previa —imputación a la que de ordinario se le dará prevalencia sobre la negativa del 

inculpado—. Bien sea porque —tarde o temprano— el inculpado termine por desistirse del careo; o bien porque 

el remiso testigo asiste por fin a la diligencia. Y es que parecería que nadie tiene prisa, aunque el inculpado 

sea quien esté padeciendo el proceso o incluso esté en prisión preventiva. ¿Trampa veintidós?" 

Pero ¿qué se puede decir? Si aún ahora, cuando los testigos de cargo abdican en el careo de las imputaciones 

que vertieron contra el inculpado en la averiguación previa, se estima que se trata de «retractaciones» 

inadmisibles. Pues los motivos de la abdicación siempre se deducen como tales enmiendas sin justificar.'1 Y 

* El articulo 168 del CFPP, antes de sus reformas de 1990, sólo se refería a la 'participación' del inculpado con relación a la categoría procesal de la 
'responsabffidad penar, sin referencia alguna al dolo, a ta culpa y a la culpaMidad. Por otra parte, la conciencia de la Mcitud penal y la exigibilidad de otra 
conducta, como contenido de ia culpabilidad, porte vía de sus causasemuyentes se incluyeron en tes fracciones VIII y IX dei articulo 15 del CPF hasta el 10 
de enero de 1994; lecha que se publicaron las reformas a ese artículo en el Diario Oficial de la Federación. Ver al respecto el CAPÍTULO DÉCIMO QUINTO 
de esta trabajo. 
28 Como se puede observar en las tesis siguientes: CAREOS SUPLETORIOS. No viola garantías del reo la faite de careoe, ai no se logró la comparecencia de 
los testigos de cargo y el juez dispuso que se practicaran careos supletorios. (Tercer Tribunal Colegiado Del Segundo Circuito, Amparo tírecto 714/92, Adán 
Vargas Castro. 6 de noviembre de 1992, unanimidad de votos. Ponente: Marte del Carmen Sánchez Hidalgo. Secreten: Francisco Javier Rabotedo Pefla. 
Véase: Apéndice a/ S. J. F. de 1917-1966, Segunda Parte, décima tesis relacionada con la Jurisprudente 339. p. 566). CAREOS SUPLETORIOS. No viola 
garantías del reo la fetta de careos, si no se logió ta comparecencia de los testigos de cargo y el juez dispuso que se practicaran careos supletorios. (Segundo 
Tribunal Colegiado Del Sexto Circuito, S. J. F.. Teso: VI ¿o. j/196, p. 58). 
w El articulo 373 del nuevo CPPC cambia ahora la perspectiva, al prever lo siguiente: 'ARTICULO 373. CONSECUENCIAS PROCESALES DE LA OMfólÓN 
DE CAREOS CONSTITUCIONALES. La práctica de los careoe consQtucáonates es necesaria para 18 conclusión válida de la primera instancia. Excepto 
cuando no se lleven a cabo por inasistencia injustificada de quien, sin ser el inculpado, deba ser careado, no obstante que se le citó para la diligencia; o el 
juez dejó a cargo del Ministerio Público «i citatorio para que por si o por conducto de la policía ministerial lo cite o pueda presentarlo directamente. En cuyo 
caso, no tendrán validez legal las declaraciones del denunciante, querellante, captor o testigo sobre hechos que le consten en contra del inculpado. En loa 
demás casos, la omisión de careos cons»ucionaias dará lugar a la reposición del procednaefto, si es que elo afecto a te defensa del acusado, por 
trascender de maneta IJUIUHIÉUIIÍU en su perjuicio al resultado del telo.* 
31 Como se ve en las tesis siguientes: CAREOS. LA RETRACTACIÓN PRODUCIDA EN ELLOS DEBE PROBARSE. La celebración de loa careoe tiene por 
finalidad que ios careados discutan entre si para que puedan ponerse de acuerdo en cuanto a los pintos contradictoños que existan entre sus declaraciones, 
pues son un medio de buscar la verdad histórica en el proceso, pero eHo no puede significar que si en tales diligencias existen retractaciones, las mismas no 
deban probarse y si esto no ocurre es evidente que sobre las retractaciones deben prevalecer las primeras imputaciones hechas, porque de no estimarse asi, 
resultarla que cualquiera que imputara un hecho detctuoao a una persona en un momento dado se podría poner de acuerdo con ésta y ai celebrarte loe 
careos retirara su dfcho en detrimento de te buena administración de justicia y de la interpretación lógica y jurídfca de los otomentos de prueba aiogadoe al 
procedimiento. (Primer Tribunal Colegiado Del Sexto Ctcuito, S. J. F.. Parte Vill-agcsto, Tesis V1.1o. J/60, p. 114. NOTA: Esta tesis también aparece publica 
en la Gaceta daf S. J. F.. número 44, de agosto 1991, p. 50.) CAREOS. RETRACTACIÓN EN LOS. NO FUNDADA. SI bien es cierto que tos careos, son un 
medio de buscar la verdad histórica del proceso, esto no debe entenderse en el sentido de que si en dichas diligencias existen retractaciones, éstas no deben 
fundase, pues de ser así, resuttarfa que cualquiera que imputara un hecho defcctuono a determinada persona, en un momento dado se pusiera de acuerdo 
para retractarse de la acusación al momento de verificarse loe careoe, y esto irte en contra de la buena adMMwbaciOn de justicia y de la interpretación lógica y 
jurídica de los medios de prueba allegado» al procedimiento. (Segwtdo Tribunal Colegiado Del Sexto Circuito, Parte: VI, Segunda Parte-I.Teals VL20. 
J/5S, p.: 331. NOTA: Esta tesis también aparece publicada en la Gaceta dei S. J. F., número 34. octubre de 1990, p. 98. La presente tesis no fue reiterada 
como vigente, según los acuerdos a que Hegó la Comisión Coordhadora encargada de los trabaos para te publicación del S. J. F. de 1917-1995.) CAREOS. 
ACLARACIONES Y RETRACTACIONES ILEGALES EN LOS. Cuando en te diligencia de careo el testigo singular, coacusado, haoe aclaraciones y 
rectificaciones que beneficien ai reo, si estas no se apoyan en algún medto de prueba o en alguna circunstancia cpie las haga creíbles para tomadas en 



ello sin atender al fin constitucional de los careos. El cual en su fondo mira a la garantía de confiar en las 

declaraciones que se vierten dentro del debido proceso en vez de las que se dan antes de él. Como acontece 

con las versiones que se dan durante la averiguación previa; esto es, con relación a las que se obtienen de 

manera unilateral, en secreto y sin la intervención del juez, del inculpado y de su defensor. Motivos que 

deberían ser bastantes para que fuese una excepción la práctica actual de invalidar la abdicación en el debido 

proceso respecto a un testimonio que se dio en la averiguación en aquellas condiciones. Porque de no ser así: 

¿Dónde queda la garantía y el fin de ser careado? La ineficacia de la abdicación podrá ser admisible cuando 

ella sea en sí misma notoriamente inverosímil. O porque haya datos que consten en autos que demuestren la 

falsedad de los motivos de la dimisión. Pero de ninguna manera la renuncia puede simplemente dejarse de 

lado por el hecho de que el testigo ya declaró de otra manera durante una averiguación que es secreta, en la 

que no hay intervención judicial y están ausentes las condiciones de igualdad de las partes. ¿Mas qué se 

puede decir? Si en la misma línea de pensamiento cuando el testigo de cargo y el inculpado se sostienen en 

sus dichos sin mayor razón en la sentencia se le da preferencia a la versión del primero sobre la declaración 

del segundo. ¿Dónde queda asi el principio de la sana crítica para valorar los medios de prueba?33 A lo que se 

suman las ficciones legales del orden sustantivo penal y del mismo procesal —como la de estimar que el 

cuerpo de muchos delitos se comprobaba con la mera confesión—. 

De aquí que si la judicatura complacía la injusta simulación y el abuso de poder antes dichos. A grado tal que 

la Suprema Corte y los tribunales con sus tesis habían facilitado el camino. Y con sus criterios tácitamente se 

le dio respaldo a esos procedimientos... ¿qué necesidad había entonces de destinar importantes recursos — 

de los ya de por sí exiguos—, además de tiempo, esfuerzo y dedicación constante y a largo plazo para 

depurar, seleccionar, capacitar y equipar cuerpos de policía, agentes del Ministerio Público y auxiliares? Lo 

mismo que a jueces y secretarios. Todos ellos honestos y de carrera. En realidad, con relación al respeto a la 

Constitución y a los derechos humanos, con aquellos criterios era y es otro el ejemplo —de juego sucio— y el 

mensaje —de trampa— para todos ios integrantes del sistema penal, lo mismo que para los inculpados, los 

defensores y a los particulares que de alguna forma se veían —y se ven— involucrados en el procedimiento 

penal. En suma, en muchos casos ta justicia parece actuar y administrarse, pero no procurarse ni impartirse. 

Esa fue la situación prevaleciente de la justicia penal en México durante casi todo el siglo XX y la cual en cierta 

medida aún persiste en descollar. 

consideración, no pueden surtir efecto legal alguno en el juicio de amparo, como concepto de violación. (Primer Tribunal Colegiado Del Séptimo Circuito, S. J. 
F., Parte I. Segunda Parte/1, p. 163, Amparo directo 1039/87. Vicente Javier del Angel de la Paz, 10 de febrero de 1988, unanimidad de votos. Ponente: 
Antonio Urbe García. Secretaria Josefsia Mora Dorantes.) 
a Los artículos 373 y 444 dei nuevo CPPC dan ahora soluciones que salvan las criticas que se seftetan. Pues dtoponerc ARTÍCULO 373. CONSECUENCIAS 
PROCESALES DE LA OMISIÓN DE CAREOS CONSTITUCIONALES, u práctica de los careos constitucionales es necesaria para la conclusión válida de la 
primera instancia. Excepto cuando no se leven a cabo por inasistencia injustificada de quien, sin ser el inculpado, deba ser careado, no obstante que se le 
citó para la diligencia; o el juez dejó a cargo del Ministerio Público el citatorio para que por si o por conducto de la policía ministerial lo cito o pueda presentarlo 
directamente. En cuyo caso, no tendrán validez legal las declaraciones del denunciante, querellante, captor o testigo sobre hechos que le consten en contra 
del inculpado. En los demás caaos, la omisión de carece constitucionales dará lugar a la reposición del procedimiento, si es que elo tfectó a la defensa del 
acusado, por trascender de manera dotorminante en su pequicto al resinado dei telo. ARTICULO 444. VALORACIÓN OE CAREOS. Se concederá efcacto a 
la abdicación cuando en careo, alguno de los careantes se aBane a la declaración del otro; salvo que eñsta duda razonable, por lo menos, que revele 
falsedad en ela. Si loe careantes persistieron en sus declaraciones, el juzgador deddfcá si hay o no hay motivos razonables pare descartar o no descartar a 
alguna de aquéllas o a todas. 
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las aportas, las falacias y las disfunciones de la legislación 

Mas serla incorrecto —o al menos incompleto— señalar los criterios judiciales injustos y la insuficiencia 

protectora de muchos otros, sin denunciar otro factor jurídico principal que con mucho contribuyó a llevar al 

sistema penal mexicano a excesos autoritarios, y, además, a la ineficacia y disfuncionalidad reales. Ese factor 

lo fue sin duda la propia legislación penal mexicana —y el entendimiento de ella— que prevaleció en el siglo 

pasado durante más de setenta años. Y el que todavía persiste en imperar. Un código penal federal de 1931 

hasta antes de sus reformas de 85-94 —y los de ia gran mayoría de los estados de esa época— de corte 

positivista y totalitario. Entre ellos el de Coahuila de 1941 y —en menor medida— el de 1982 hasta antes de 

sus reformas de 91-94. 

Dígalo si no: cuando el código penal federal de 1931 —y los códigos locales que le siguieron— facilitaron 

concebir a la conducta como manifestación de una voluntad "ciega". Ésta se limitaba a determinar las formas 

extemas del acto u omisión, pues para que la conducta existiera no importaba el contenido de fin de la 

voluntad ni el conocimiento del hecho. ¿Qué se podía decir? Si aún cuando se decía que el análisis de 

aquellas cuestiones se haría en la culpabilidad, dicho examen de antemano se frustraba con la "presunción de 

intencionalidad". Presunción que subsistía aunque se probara que el sujeto no quiso el resultado que produjo o 

que erró sobre las circunstancias del hecho u obró con la creencia equivocada de que la conducta era lícita o 

ignorando el alcance penal de la ilícita.39 Menos interesaría entonces determinar el fin del autor o su dominio del 

hecho, ni la ignorancia o el error; ni nada de la conciencia de ¡licitud penal o la falta de ella; y ni que decir de si 

hubo o no hubo posibilidad razonable de ajustarse a la prohibición penal. ¿Qué se podía decir? Si durante 

lustros los códigos penales omitieron conceptuar la intención y la imprudencia de las que se estimó que 

—alternativamente— colmaban el concepto de culpabilidad. Y, además, ¿qué necesidad había de dar un 

concepto legal del dolo si en todo caso operaba la presunción legal de la intención? Y ni que pensar siquiera 

en fundamentar la falta de necesidad racional de la pena en ciertos casos límite. Todo lo cual, si se le suman 

las demás consideraciones, condujo en el plano formal y en la práctica material a privilegiar el "versare in re 

ilícita" para imponer penas por el resultado. Atentándose de esta manera contra el principio de culpabilidad y, 

por añadidura, contra la garantía de "presunción de inocencia".*4 ¿Era y es eso regular conductas humanas en 

la ley penal y probarlas en el proceso? ¿Y era y es eso regular en dicha ley la falta de motivación responsable 

contra lo que se prohibe penalmente en la ley? ¿O qué acaso en el Derecho Penal Mexicano —al menos en el 

33 La presunción de Intencionalidad y las implicaciones que se apuntan, estuvieron vigentes en el articulo 9* del CPF hasta el 10 de enero de 1994, techa en 
que se reformó ese articulo, según publicación en ei D io» Oficial de la Federación. 

México forma parte de la "ConvencMn Americana sobre Derechos Humanos' suscrita en San José de Costa Rica y del "Pacto Intemecionel de 
Derechos CMIes y Políticos" suscrito en la ciudad de Nueva York, E.UA., ambos aprobados por la Cámara de Senadores el 18 de diciembre de 1980, 
según decretos que se publicaron en el Diario Oficial de la Federación el 9 de enero de 1981. Ahora bien, el inciso 2-8 del articulo 7 de la Convención, relativo 
a 'Garantías judiciales', dispone: Toda persona inculpada de un delito tiene derecho e que se presuma su inocencia, mientra* no se establea» legalmente 
su culpabilidad*. Por su parte, el Pacto, en su articulo 14 inciso 2 seftaia: Toda persona acusada de un deito tiene derecho a que se presuma su inocencia, 
mientras no se «pruebe» su aápatadad conforme a ta ley*. (B cortiwto es mió.) Tales mandatos forman parta de nuesbo Derecho vigente y son Ley 
Suprema de toda la Unión, de acuerdo con el articulo 133 C. O artiaJo 157 de la Constitución Pottfca daf estado de Coaftuta consagre *ei deredto de 
toda persona a la presunción de inocencia*. Y el articulo 50 del CPC dspone que toda persona se presume inocente hasta que, previo el debido proceso 
legal, se declare su culpabWdad en sentencia ejecutoria.* En la Constitución federal, esa garantía también se colige de la erigenda de la prueba del cuerpo 
del delito y de la responsabilidad, lo cual a su vez se deduce de loe artículos 18 párrafo segundo y 19 de ia carta fundamental. En efecto, si pera Iniciar 
proceso penal la C. exige que está comprobado el cuerpo del delito y haya causa probable de la responsabilidad del inculpado; a mayoría de ra2ón, para que 
a esa persona se le condene, habrá de estar comprobada y declarada su responsabilidad, previo el debido proceso. B articulo 90 del CPC dapcne: Toda 
persona se presume inocente hasta que, previo el debido procaso tegai, se dedare su cUpabÍMad en sentencia ejecutoria* 



que debiera existir en un estado de derecho— no importa atender al ser humano y al contexto en el que se dio 

su conducta? ¿Y qué se podía decir? Si en lugar de un sano principio de culpabilidad que de entrada anularon 

los códigos penales, éstos a su vez optaron por el de la "peligrosidad" o "temibilkJad" para fundar y medir la 

pena." Y para agravarla tomaron como motivo a la "reincidencia", pasando así por alto al principio del hecho y 

que se traduce en la garantía de que se juzgue por la conducta que fue materia del proceso* Y no por posibles 

conductas anteriores, futuras o diversas a aquella y de que a la misma conducta no se le juzgue ni puna más 

de una vez.57 

Dígalo si no: cuando con relación a los delitos de resultado por omisión, en el plano formal se prescindió de las 

fuentes jurídicas del deber de actuar cuya violación fundara la omisión. Y con ello, en el ámbito material se dio 

a los jueces poderes creadores de esos deberes, con violación de la garantía de legalidad en los delitos." 

¿Qué se podía decir? Si también se omitió dar reglas para decidir el "nexo causar. Y cuando sólo se limitó en 

parte la extensión ciega de la causalidad a la cual condujo la admisión jurisprudencial de la teoría de la 

equivalencia de las condiciones." Ni que decir también de tos tipos penales "abiertos" debido a su vaguedad y 

amplitud, al igual que de los tipos "en blanco" que permiten acudir a fuentes meta-legales y de los elementos 

normativos "abiertos" en los mismos tipos penales sin cláusulas regulativas que los limiten. ¿Pues qué se 

puede decir? Si aún se tolera la deslegalización de los ámbitos del tipo penal para fundar las prohibiciones de 

las normas penales en preceptos distintos a la misma ley penal y sin que esta haga reenvíos expresos a tal 

efecto: desde reglamentos hasta disposiciones administrativas internas; ampitándose así en forma 

desmesurada el ámbito del poder punitivo en detrimento de la garantía de estricta legalidad de los delitos que 

prevé el artículo 14 C. Parece olvidarse así que sólo la ley penal puede ser la fuente de las normas penales. 

Menos habría que inquietarse entonces por las múltiples expresiones normativas "abiertas" en el orden cultural 

de numerosos tipos penales, tales como "obscena", "degenerado* "pornográfico", contamine o dañe en forma 

* Los artículos 51 y 52 del CPF dispusieron hasta el 10 <te enero de 1994 que la pana sa IndividuaKzarta de acuerdo con la peligrosidad dei sentenciado. Por 
Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federación en la techa que se Indica, ¡nidó su vigencia la reforma de esos artfcuk», por la cual se suprimió ese 
criterio. Ver. además, los CAPÍTULOS SEXTO y DÉCIMO QUINTO. 
* Ésta garantía se Infiere y colige dei principio de legalidad estricta del articulo 14 C., con relación a la exigencia de la prueba del cuerpo del delito y de te 
responsabilidad, que se deduce del pénate segundo del arScuto 16 C., y del «tfcUo 19 de la misma carta fundamental 
37 Asi lo dispone el articulo 23 C. 
* Las fuentes jurídicas del deber de actúa- cuya violación fundara ta omisión se incluyeron el articulo 7* del CPF hasta el 10 de enero ds 1994, según reforma 
a ese artículo que se publicó en ese techa en el Diario Oficial de la Federación. 
" El CPF y el CPDF carecen de una formula general que resuelva los problemas de causafidad o del 'nexo causal' y sólo lo hacen con rotación al homicidio 
(artículos 303 a 305 del CPF y 303 a 304 del CPDF.) Por su parte, a partir de 1994 se estableció la tesis jurisprudencial siguiente: NEXO DE CAUSALIDAD. 
Un hecho deSciuoeo, en su plmo material, se integra tanto con ta conducta como por el restfado y el nexo de mirmfrlarl entre ambos. La conducta puede 
ei^resarse en forma de acción (actividad voluntaria o involuntaria) y de omisión, comprendtendo esta úMma la omiaión simple y te comisión por omisión. La 
teoría generalmente aceptada, sobre el nexo de causalidad no es otra que la denominada de la conditio sirte qua non de la equivalencia de las condfckmes 
positivas o negativas concurrentes en la producción de un resultado y siendo las condiciones equivalentes, es decir, de igual valor dentro del proceso causal, 
cada una de ellas adquiere la categoría de causa, puesto que si se suprime mentalmente una condición, el resultado no se produce, por lo cual basta suponer 
hipotéticamente suprimida 1a actividad del sentenciado para comprobar te existencia del nexo de mimnBttail (Tercer Tribunal Colegiado Del Cuarto Caciato. 
Amparo directo 485/94. Andrés Béf» Méndez. 10. de febrero de 1995. unanimidad de votos. Ponente: Jum Miguel Garete Salazar. Secretario: Angel Torres 
Zamarrón. Octava Época. S. J. F_ Tomo XV-II. febrero. Tesis IV. So.144 P, p. 415.) Como antecedente», están también las siguientes tesis de la SCJN: 
RESPONSABILIDAD PENAL NEXO CAUSAL El hecho deBctuoeo. en su plano material, se integra tanto con ta conducta como por el resultado y tí nexo de 
causalidad entre ambos. La conducta, por su parte puede expresarse en forma de acción (actividad voluntaria o involuntaria) y de omisión, comprendiendo 
este última la llamada omisión simple y la comisión por omisión. La teoría generalmente aceptada sobre el nexo de causalidad no es «ra que la denominada 
deteeorH^sinequanortodeteeq>jvgiOTctodela8CcndicionBs,tecualseen^ 
concurrentes en la producción de un resuftado; y siendo tas condWooee equivalentes, es dees-, de igual valor dentro del proceeo causal, cada una de elas 
adquiere la categoría de causa, puesto que si se suprime mentalmente una condición, el resuBado no se produce. Basta pues suponer hipotéticamente 
suprimida la actividad del acusado para comprobar la eidstencia del nexo de causalidad, pues « se hubiera negado a realizar la maniobra prohibida, 
evidentemente ti resultado no se hubiera producido; lo anterior sólo constituye un medio de comprobación de la operación de la teorfa de la condibo sme qua 
non. sin que sea preciso aludir aquí a los correctivos elaborados para evitar los excesos de la aplicación de tai criterio, tales como el de te culpabilidad y de ta 
prohibición del retroceso, pues colocado el problema dentro del aspecto objetivo del delito, únicamente en éste debe encontrar solución, sin invotocrar al 
planteamiento de una cuestión que pertenece al aspecto subjetivo del delito, o sea la culpabilidad. (Amparo directo 6619SS6. Baidomero Bertno Rangel.ie de 
agosto de 1959, 5 votos. Ponente: Carlos F i m o SodL Sexta Época, Primera Sala. S. J. F^ Tomo XXVI. Segunda Parte, p. 134.) Tes» relaaonada con 
Jurisprudencia 228/85. Además, ver al respecto el número III del CAPÍTULO DÉCIMO. 



"grave" el medio ambiente, medio de "extrema" violencia, aviso "adecuado", "depravación sexual", "medio 

social" del ofendido, "crueldad", "brutal ferocidad", "casta" y "honesta" en materia sexual, ganado "mayor" o 

"menor", etc. Relegándose asi al principio de legalidad —como ley cierta— para dar paso al mero decisionismo 

judicial. ¿Era y es eso respetar el derecho a la certidumbre de la ley que involucra ta garantía de legalidad 

penal? ¿O qué acaso para expandir el poder punitivo del Estado —al menos en el que se debiera ejercer en un 

estado de derecho— no importa atender a la ley como fuente de aquél? Más aún cuando son las conductas de 

ese ser humano las que se prohiben y se sancionan con pena. Y más todavía cuando la regla general es 

nuestro amplio derecho constitucional de libertad de acción y la excepción debiera de ser la prohibición de no 

realizar sólo ciertas conductas que cada tipo penal especifique en un ámbito cierto y definido —que por ello 

habría de ser «cerrado»— por la propia ley. 

Pero a esos factores legales del ámbito sustantivo se les sumó con fuerza el autoritarismo y el engranaje 

fullero de la propia legislación procesal penal mexicana. Mismos que prevalecieron en la práctica del siglo 

pasado. Y los cuales al iniciarse este siglo aún tienen signos trascendentes en la mayor parte de los códigos 

de la república y en la realidad cotidiana. Un código federal de procedimientos penales de 1941 y los de 

muchas entidades federativas de cortes antigarantistas en aspectos importantes de su regulación. Pues, ¿qué 

se podía y se puede decir? Si una gran porción de códigos de procedimientos penales omitían y aun omiten 

regular muchas de las garantís» en la averiguación previa. Y lo que es peor, daban y dan una regulación 

nugatoria de ellas o incluso francamente contraria a las mismas. O lo que no es mejor, con escamoteo de esas 

garantías por la redacción tramposa de los preceptos secundarios que las acompasan. Dígalo si no: Cuando al 

concluir el pasado siglo, al menos veintinueve legislaturas locales —y también la federal— aun no 

reglamentaban la garantía del artículo 21 C. para impugnar en vía jurisdiccional —y no en la administrativa— el 

inejercicK) de la acción penal. No obstante que hacía más de cinco aAos que ese imperativo se había 

establecido como garantía de víctimas y ofendidos en la propia Constitución.411 Menos todavía habría que 

regular a sus causas equivalentes, como cuando no se admiten, ni se acuerdan, ni se desahogan pruebas que 

ofrece el ofendido o la víctima —y ni que se diga respecto de las que ofrecen el inculpado o su defensor—. 

Como tampoco cuando se omite ejercitar la acción penal sin determinar que no se ejercita. Ni cuando se le 

ejercita por un delito pero se le omite por otros. Y nada cuando se acciona por un delito pero sin incluir a sus 

circunstancias agravantes.41 Y ello no obstante que el inejercido unilateral y sin control jurisdiccional —extemo 

e imparcial— de la averiguación y de la acción penal tanto ha contribuido a deslegitimar a la Institución del 

Ministerio Público en México.42 Dígalo si no: cuando más de las dos terceras partes de esas legislaturas poco 

han regulado sobre las garantías de los ofendidos y las víctimas en la averiguación previa y en el proceso.4* 

40 Hasta mayo de 1999 sólo Baja Cafifornia y Coahula hablan legislado en vfa jurisdfcdonal acerca de los recursos en oontm las do tormin aciones da no-
eíerctcio de la acción penaL 
4< En el artículo 9* del nuevo CPPC se consideran recuiribies ante los tribunales uniterioe de dtatrito del estado muctos otros actos y omisiones del MMsterio 
Público durante la averiguación previa y al ejercitar la acción penal, como equivalentes a ta determinación de no-ejercicio de la acción penal y, por tanto, 
como. En tal sentido, el artículo 9* del nuevo CPPC amplió ta garantía del tercer párrafo del artículo 21 C y supera con creces lo que ahora prevé el nuevo 
apartado B del articulo 20 C. 

Resta ver ahora ei trato que dé la legislación federal y del orden común a la nueva garantía del apartado B fracción II, del articulo 20 c.; la cual dispone que 
el ofendido tendré derecho a "Coadyuvar coa el Ministerio pubtco; a que se le reciban todos tos datos o etomentos de prueba con tos que cuenta, tanto en la 
averiguación previa como en el proceso, y a que se desahoguen las dBgendas correspondientaa. Cuando el Ministerio pubtco considere que no ee necesario 
al desahogo de la dSgencia, deberá fundar y motivar su negativa.' 
49 En septiembre de 2000. se adicionó una apartado B al articulo 20 C, que recoge las garantías de tos dsndhto» y victimas. B nuevo CPPC ya conten»*« 
esas garantías y las «npiia considerablemente. Ver tos artículos 43 y 45 a 50 del CPPC. 



Dígalo si no: cuando entre las facultades del Ministerio Público durante la averiguación previa se desliza la de 

poder ordenar la 'presentación' de inculpados sin más condición de que aquél así los considere y sin que 

antes se les haya citado formalmente ni hubiesen incumplido presentarse. No importa, pues, que la ejecución 

de esa "orden de presentación" no se distinga en lo absoluto de la orden judicial de comparecencia de la cual 

la SCJN ha sostenido que requiere de los mismos requisitos que la orden de aprehensión. Agravándose de 

hecho esa "presentación* cuando al inculpado o al testigo se les traslada fuera de su ciudad y/o se les hace 

permanecer ante el Ministerio Público por más de un día41 y también cuando aquella se le emplea como 

subterfugio para así arraigar a las personas. Arraigos que permite la ley casi sin ninguna restricción en 

cualquiera de sus modalidades.4* Y más aún cuando entre las medidas de arraigo se introduce desde la de 

internar al inculpado en un "cuarto" de hotel4* hasta la de aislarlo en "casa de seguridad" sin posibilidad de salir 

de ellos.4' ¿Qué diferencia existe entonces entre el aforo material de esas medidas y el hecho de la privación 

de la libertad personal? Ninguna. 

Dígalo si no: cuando durante la averiguación previa el Ministerio Público no le admite al inculpado la 

designación de defensor que hace por escrito, ni por ende, que así el defensor tenga acceso a las constancias 

de aquella averiguación y ofrezca pruebas, pues para ello aquél estima necesario que el mismo inculpado 

antes se presente personalmente a "ratificar" su designación. No importa así que la designación por escrito de 

defensor no sea una "promoción" ni una "petición" —artículos 20 del CPF y 30 del CPDF— sino el simple pero 

fundamental ejercicio de una garantía constitucional —artículo 20-A-ll-VIII de la C.— cual es —precisamente— 

la de designar persona que le defienda. Misma garantía que la ley no limita de tal modo durante la averiguación 

previa —artículo 20-A-párrafo-úftimo de la C.—. Sin que sea válido el alegato de que —con base en los artículos 

128-111 del CFPP y 270-lll-Bis del CPPDF— sólo se podría hacer valer aquella salvaguardia cuando el inculpado 

sea detenido o se presente a declarar ante el Ministerio Público. (Y el cual implica que el inculpado no podría 

contar con un defensor durante la averiguación previa ni aún presentándose a ratificar el escrito en el que 

designe persona que lo defienda, si acaso aquél no es detenido o no se presenta precisamente a declarar.) Y 

tal aberración es como se indica, porque los artículos 128-111 del CFPP y 270-lll-Bis del CPPDF se concretan a 

p r e v e r . .que cuando el inculpado sea detenido o se presentare a declarar se le haré saber los derechos que 

le otorga la Constitución...". Y el que al inculpado se le tengan que decir sus derechos constitucionales cuando 

(1) sea detenido o (2) se presente a declarar ante el Ministerio Público, de ningún modo significa —ni la ley lo 

dispone así— que sólo con motivo de la detención o de la comparecencia para declarar sería cuando él 

inculpado ya tendría el derecho constitucional de designar defensor, pero no antes ni fuera de esos casos.4* 

Porque lo cierto es que la existencia de un derecho —y el correspondiente deber de respetarlo— no depende 

de que la misma autoridad se lo dé a conocer a quien lo tiene, ni tampoco la ley hace depender de tal 

condición ni de aquellas situaciones, el derecho del inculpado a designar defensor durante la averiguación 

44 En algunos casos más be un día, sagún se reporta con frecuencia en los medios de comunicación del DF. 
* Ver artículos 133 bis del CFPP. 12 de la Ley Federal contra la DaUneuencla Organizada, 270 y 270 bis del CPPDF, 219 y 220 del CPPC. 
48 El «tfculo 220 del CPPC asi lo prevé expresamente. 
47 El tftículo 133 Bis del CFPP prevé el arraigo 'domicBario', sin sujetar a ese 'arraigo* a ninguna restricción, ni precisar qué se entiende por'domicSario*. 
m El CPPC adopta una posición garanbsta más dara respecto a los derechos del inculpado y su defensor en la averiguación previa. Ver artículos 53 y 57 a 63 
del mismo CPPC. 



previa. Dígalo si no: cuando muchos códigos todavía permitan discutir si se brinda o no se brinda una defensa 

adecuada cuando un pariente o amigo que es iletrado en derecho "asiste" a la persona inculpada en su 

declaración ante el Ministerio Público. Lo que se viene a empeorar con la tesis jurisprudencial de que en tales 

casos es válida la designación de la abuelita o de la amiga —aunque no conozcan de Derecho— ya que su 

interés en ayudar y apoyar al inculpado sobrepasaría con creces su falta de conocimientos.* ¿Garantía de 

«defensa adecuada» o garantía de «apoyo moral»? Dígalo si no: cuando la regla general casi absoluta es que 

durante la averiguación previa el Ministerio Público aporte y desahogue los medios de prueba ante y por sí 

mismo, sin necesidad de que se repitan en el proceso —o incluso sin que se admita que sea en la misma 

averiguación previa que se presenten al juez para su desahogo con intervención del inculpado y su defensor—. 

Ausencia que, de entrada —quiérase o no se quiera— coloca a los inculpados en desigualdad procesal con 

relación al mismo Ministerio Público. 

¿Porqué no pensar pues en el argumento de Machorro Narváez? Él fue constituyente de nuestra C. de 1917 y 

sostuvo que en la regulación constitucional de la averiguación previa se entendió que ella era —o habría de 

ser—una auténtica "instrucción", en cuanto le competía al Ministerio Público buscar las pruebas con auxilio de 

su policía, más para luego presentarlas ante el juez en esa misma averiguación (salvo las primeras diligencias 

cuyo desahogo fuere urgente.)w Sin que contra esa postura sea válido el mito de la secrecia de la averiguación 

previa, porque tan es verdad que la reserva de la averiguación es necesaria para buscar tas pruebas, como 

igual lo es que esconderlas deja de tener sentido cuando aquellas ya se encontraron y que, precisamente por 

eso ya es posible y necesario su debido desahogo formal. En otras palabras, podrá ser admisible el secreto de 

la investigación para buscar pruebas, pero para efectos de igualdad y transparencia resulta intolerable el 

ocultamiento de toda la averiguación previa, precisamente cuando las pruebas investigadas ya se encontraron, 

y sin que »quiera al inculpado ni a su defensor se les permita obtener copia de ellas. ¿Porqué no desahogarlas 

entonces ante un juez? Con lo cual se respetaría la igualdad en el procedimiento, además de la deseable 

publicidad de tal presentación. Además, así se garantizaría su honestidad. Porque la mitológica secrecía 

absoluta de la averiguación facilita su manipulación, su "filtración", el juego sucio y la impunidad. O dicho de 

otro modo, el que se oculte la averiguación previa favorece la corrupción y el abuso de poder. 

Transparentándola de aquella manera ya se daría un vuelco sustancial a la misma averiguación, al menos de 

como se le trata actualmente, garantizando así lá igualdad y la honestidad en el desahogo de las pruebas y 

daría los cimientos para su confiabilidad. 

l a tesis en cuestión es la siguiente: DEFENSOR EN EL PROCEDMENTO PENAL H. MDICIADO TETC UBERTAD PARA DESIGNARLO AUNQUE 
CAREZCA DE TÍTULO PROFESIONAL (INTERPRETACIÓN DEL ARTÍCULO 20. FRACCIÓN K. DE LA CONSTTTUCIÓN FEDERAL) De acuerdo con lo 
dispuesto en el precepto constitucional mencionado, el acusado tiene una facultad amplísima para designar a la persona o personas que se encarguen de loa 
actos de su defensa, pues ésta puede ser Bevada por el propio sujeto o por otra persona que libremwite designe, sin más limitación que la de ser de su 
confianza porque el Constituyente consideró necesaria la concesión de una plena libertad a los indiciados para decidir por quién desean ser defendidos dentro 
de un procedimiento penal, sin exigir que se trate de un profesional del derecho, pues una defensa adecuada no sólo la pueden ejercitar los profesionales del 
derecho, sino también ¿vareos ciudadanos, que sin tener la catidad de abogados, debido a sus nexos de anñtad o de parentesco can el inculpado, poseen 
mayor interés personal para ayudado y protegerlo o en el caso en que la defensa la ejerza por sf mismo, por talarse precisamente del interesado, es notorio 
su interés en defenderse. (Novena Época, Pleno, S. J. F. y su Gaceta, Tomo XI, Abril de 2000, Tesis: P. L/2000, p. 69, amparo en revisión 1052/90,17 de 
octubre de 1991, unanimidad de dtednueve votos. Ponente: Juan Díaz Romero. Secretario: Mocos Garda José, Amparo («recto en revisión B1097,15 de 
mar» de 1999. once wrtos. Ponente: José de Jesús GudIAo Peiayo. Secretaria: Felisa Díaz Ordaz Vera. El Tribunal Pleno, en su sesión privada celebrada 
hoy veintiocho de marzo en curso, aprobó, con el número L/2000, la tesis aislada que antecede; y duttuminó que la votación es idónsa para integrar tesis 
wrisprudenciaL Ménco, Distrito Federal, a veintioci» de marzo de dos mL) 

Paulino Machorro Narváez, " 0 Ministerio Público, Je totsrvencifri de ttnmo en el procedknfeflto pena* y «• obUgactÓn de consignar según le 
Constitución', Comisión Nacional de Derecho Humanos, México, DF., 1991, p. 13. Nota: La primera etfdón de este trabólo la publicó la Academia Mexicana 
de Jurisprudencia y Legislación. 



Mas dígalo si no: cuando la mayoría de los códigos procedimentales ve como simple "presunción" a la causa 

"probable" de la responsabilidad penal.*1 No obstante que la "presunción" puede basarse en un indicio o en 

indicios vagos, lo cual está muy lejos de la expresión "datos bastantes" que emplea el artículo 19 C. para 

regular esa garantía. La alocución "datos bastantes" equivale a indicios graves convergentes o concurrentes y 

sin que se les opongan indicios de igual gravedad a menos que jurídicamente se puedan descartar." Pero 

dígalo si no: Si no obstante asi el CFPP homologa tos medios de prueba a indicios y a la vez omite señalar 

cuándo en realidad hay un indicio y cuándo hay prueba indiciaría.*1 Sin que parezca importar que el indicio sea 

realmente un dato táctico del cual es posible inferir el hecho o parte del hecho que se investiga y que, por 

ende, con frecuencia son necesarios varios medios de prueba para apenas fijar un indicio, sin que en esos 

casos se pueda decir que ya hay diversos indicios porque fueron varios los medios de prueba, siendo que en 

realidad estos apenas constituirían aquél indicio. 

Dígalo si no: Cuando el articulo 134 del CFPP dispone que cuando apares» que se han acreditado el cuerpo 

del delito y la probable responsabilidad del indiciado en los términos del articulo 168, V Ministerio Público 

ejercitará la acción penal ante tos tribunales y expresará, sin necesidad de acreditarlo plenamente, la cforma 

de realización de la conducta», los elementos subjetivos específicos cuando la descripción típica lo requiera, 

asi como las demás circunstancias que la ley prevea". ¿Pero como cuáles circunstancias objetivas -que 

siempre implica cualquier "forma de realización de la conducta"— podría prever la ley que fuese innecesario 

acreditarlas plenamente como parte del cuerpo del delito y que, por ende, fuese suficiente la causa probable? 

Ninguna de acuerdo con el artículo 19 C. A menos que el cuerpo del delito fueren el cadáver y el cuchillo pero 

no el hecho de un homicidio que nuestros códigos penales definen por la conducta de privar de la vida a otro. 

Sin embargo, ¿dónde queda la garantía de plena prueba de los elementos objetivos del tipo penal como parte 

esencial del cuerpo del delito cuando acerca de "la forma de realización de la conducta" —al menos en su 

aspecto objetivo— la misma ley exime al Ministerio Público de acreditarla? Ya no se trata pues de que el 

inculpado tenga un acusador, jsino de que la ley convierte al juez en cómplice del acusador...! Y quien por 

imperio de la ley tenga a un acusador como juez, {necesita a Dios como abogado! Y dígalo si no: cuando, 

además, el párrafo segundo de ese articulo 135 dispone que: "las exduyentes del delito que se actualicen por 

la falta de los elementos subjetivos de/ tipo, serán analizadas por el juzgador <rdespués» de que se haya 

dictado el auto de formal prisión o de sujeción a proceso, según corresponda, sin perjuicio del derecho del 

inculpado de acreditar ante el propio Ministerio Publico la inexistencia de los mencionados elementos 

subjetivos del tipo'. Esto es, aunque desde la averiguación previa o dentro del plazo constitucional se llegare a 

demostrar que no hubo delito por inexistencia de elementos subjetivos del tipo penal: ¡el Ministerio Público 

tendrá que consignar y el juez iniciar un proceso penal sin que pueda estimar probada una exduyente al 

resolver sobre la petición de la orden de aprehensión ni tampoco al definirla situación jurídica, sino que tendrá 

que dictar un auto de formal prisión! Pero entonces, ¿cómo sería posible en esos casos fundar la categoría de 

81 Como simple muestra, ti actual párrafo tercero del articulo 166 del CFPP sólo se refiera a que *... de los medios probatorios se «dedbzce» la participación 
dolosa o culposa... *. (El corchete es mío.) Lo mismo dispone el articulo 122 del CPPDF. 
c ver al respecto el número V del CAPÍTULO NOVENO. 
83 Ver ios artículos 279 al 290 del CFPPy el articulo 261 del CPPDF. 



la probable responsabilidad respecto al dolo en la orden de aprehensión y en el auto de formal prisión, pues si 

ya hay prueba que demuestra que falta el dolo, es imposible que a la vez pueda haber datos bastantes que si 

lo hagan probable? ¿Qué acaso así es como se debe concebir el fin de saber la verdad de todo debido 

proceso penal? Claro, la ley se compadece del pobre inculpado, porque de acuerdo ai artículo en cita, aquél sí 

tendrá derecho a que el juez analice esas causas de exclusión de delito ¡después del auto de formal prisión! 

Pero dígalo si no: Cuando por decir lo menos, en aquél código es parca la reglamentación del careo 

constitucional. Y cuando ahora, además de los testigos "pagados" o "protegidos", se intenta una modalidad 

nueva, la de los testigos de cargo sin cara ni nombre54 -aunque por ahora limitada por los careos y por la 

sentencia si no se conoce la identidad de aquellos—, mas no así en cuanto a las ordenes de aprehensión, ni 

respecto a los autos de formal prisión ante la eventual inasistencia de esos "testigos" a la diligencia de careo 

durante el término constitucional. Dígalo si no: cuando en el proceso se le circunscribe a la defensa el derecho 

a contradecir los peritajes que obtuvo unilateralmente el Ministerio Público durante la averiguación previa, a tal 

grado que se vuelve nugatoria aquella garantía." Dígalo si no: otando existe una confusa y arbitraria 

regulación sobre la valoración de los medios de prueba y de la prueba misma. En la que no se dice —salvo 

excepciones— cuándo los medios de prueba son inválidos; ni se distingue entre indicios graves y leves, ni 

entre su concordancia o concurrencia. Menos se dice qué es duda razonable.™ Pareciere ignorarse así que el 

sistema de sana crítica en la valoración de la prueba es una cosa muy distinta al mero deásion'ismo judicial. 

¿Y qué decir de las reglas de competencia que desconocen a la garantía del artículo 20-A-IV de la C. de ser 

juzgado por un juez del lugar donde se cometió el delito?67 Derecho que no se cancela por la C. cuando se trate 

de delitos del orden federal, ni cuando el Ministerio Público Federal ejerza su facultad de atracción de delitos 

del orden común conexos a delitos del orden federal ® ¿Y qué decir de las precarias y limitadas normas por las 

que se puedan corregir los abusos de poder, la obtención ilícita de pruebas y las diligencias nulas?* ¿Y qué 

decir acerca de que la acusación se concrete en las conclusiones? Esto es, casi al fin del proceso. Con lo que 

se pasa por alto que desde la declaración preparatoria ai inculpado ya se le debió hacer saber el hecho que se 

le imputa, para que asi "conozca bien la «acusación»", según lo dispone el artículo 20-A-4I C. Y cuando el 

propio juez no puede librar una orden de aprehensión sin que antes se determine el hecho punible materia de 

54 Ver el articulo 17 de le Ley Fedvtf Contra le PeWrmiancto Organizóla. 
55 En tos artículos 220 a 238 del CFPP, al Igual que en toe artículos 162 a 188 y 254 del CPPOF—rrismos que se refieren e loe •Peritos'—, no se prevé le 
posibilidad de ampliaciones ni aclaraciones de dictámenes, en espedel de ios producidos durante la averiguación previa, ni la intervención de las parles al 
término de las juntas de peritos, para aquellos efectos; menos aun se habría de prever la invalidez del peritaje rendido en la averiguación previa por la 
inasistencia injustificada de los peritos al proceso. 
u Contrariamente al CFPP y al CPPDF que omiten regular la duda razonable —el articulo 247 del CPPOF sólo alude a la duda, pero no dice cuándo 
procede—: El articulo 450 del nuevo CPPC depone que:"... existiré duda razonable: 1) Cuando a la prueba del hecho se le oponga aba que no se pueda 
descartar razonablemente. Z) Cuando no se puedan descartar razonablemente uno más contrañdiaos o motivos infirmantes.' * 
" Ver el párrafo tercero del artículo 10 del CFPP con relación a la fracción VI del artículo 2&A C. 

La única excepción a la garantía de ser juzgado en el lugar donde se cometió el deSto -fracción VI del apartado A del articulo 20 C. - es cuando el defito 
(del orden federal) no se comete en el territorio mexicano en estricto sentido. Sin que contra lo que seAala el texto expreso de la C. sea válido el argumento de 
que la garantía en reeüdad sólo se refiere al derecho de ser juzgado en el lugar del delito cuando se trate de un jurado popular porque ese habría sido el fin 
del constituyente, según se razona en la tesis cuyo rubro y contenido se consigna en la nota 394 a pie de página. Y es que una cosa es lo que habrte querido 
decir el constituyente y otra la es lo que d|o - y dfce— expresamente en la C. 
" Compárese la ausencia de nuídades de esa dase en el CPPOF salvo las causas de invaidaz de la confesión si faNó defensor y por el exceso en los 
plazos de detención a que se refiere el artículo 18 C.— Asi como la precaria regulación de las causas de nulidad por felta de formalidades esenciales de ios 
artículos 27 bis del CFPP que exige se reclame esa mjtidad en la aduadón subsecuente en que intervenga la parte a ta que perjudique, además, que ese 
código sólo se refiere a dos causas formales de nulidad o invalidez de medios de prueba —por no efectuarse la inspección por el funcionario que la deba 
practicar (artículo 208) y la confesión vsrtida ante la Policía Judicial (penúltimo párrafo del articulo 287)—, con las cláusulas de Invalidez respecto a la 
obtención Segal de medtos de prueba y dügencias defectuosas de tos artíaios 64,68,72,78,77.151, 183.184,188.191.210.210,283, 264,282,296,338, 
374,387.403,435,439 y 471 del CPPC, asi como de las causas de nulidad de pleno derecho, por Mta de tormaBdadee esenciales, de loe articuloalSO, 156, 
178 a 183 del mismo código. 



la acusación, según se desprende de aquél articulo en concordancia con los artículos 16, 19 y 21 C. Y más 

aún atando el articulo 19 C. dispone que ya desde el auto de formal prisión se deben precisar las 

"circunstancias de tiempo, lugar y los medios de comisión" del delito. Y más todavía, cuando el mismo articulo 

19 ordena que "el proceso se deberá seguir forzosamente por el delito que seAale aquel auto'. ¿Cómo es 

posible entonces que en la legislación secundaría se regule que la acusación no se concretará sino a partir de 

la primera instancia o juicio? Esto es, mucho después del ejercicio de la acción penal y de la diligencia de 

declaración preparatoria cuya principal misión constitucional el la de realizar la garantía de audiencia con 

relación a la materia de la acusación. 

El sistema que perfila nuestra Constitución hasta el auto de formal prisión, proyecta en realidad a esa 

resolución judicial no sólo para salvaguardar a las personas de privaciones indebidas de su libertad y de las 

profundas afectaciones que un proceso penal le trae aparejadas a sus otros derechos personales. Y, quiérase 

o no, a los de su propia familia. Sino también para garantizar a la sociedad que no se empleen espejismos de 

justicia iniciando procesos penales deleznables en la prueba de hechos muchas veces "indeterminados" y en 

los que por ello es ya previsible la absolución del inculpado y los que por tales motivos son también arbitrarios 

y atentatorios de la libertad personal y las garantías individuales, al igual que de ninguna manera constituyen 

actos benéficos para la sociedad. Asimismo, ¿qué acaso es válido consignar por hechos imprecisos, de tal 

manera que en la declaración preparatoria el inculpado no pueda saber todavía en qué se hace consistir 

concretamente el hecho, ni en qué se hace consistir su forma de intervención en el mismo? Porque si ya se 

solicitó orden de aprehensión por un «hecho» que la ley prevé como delito (artículo 16 C.) y en la declaración 

preparatoria se ha de precisar la acusación en aquellos términos —incluso al consignar con detenido cuando 

sea en flagrancia—. (Artículo 20-A-ll C.) Y luego se ha de fijar la litis al dictar formal prisión, precisando 

judicialmente los hechos y los puntos de Derecho aplicables con base en la prueba del cuerpo del delito y la 

causa probable de la responsabilidad del inculpado. (Artículo 19-párrafo tercero C.) Consecuentemente, el 

dictar un auto de formal prisión apareja que ya desde antes haya acusación por un hecho determinado 

suficientemente probado y, además, que antes de tai auto se permita al indiciado una audiencia cabal. Dándole 

—con base en ello— una íntegra oportunidad procesal para su defensa. Para que contradiga probatoriamente 

el hecho en que se basa la acusación. Tal como lo consagra el párrafo segundo del artículo 19 de nuestra 

carta fundamental. Y, por ende, que se valore debidamente la contraprueba que ya exista o que en esa fose se 

llegue a aportar. De tal guisa que si se dicta auto de formal prisión es porque se espera llegar al pie na rio — 

primera instancia o juicio— con motivos y argumentos bastantes que permitan esperar la condena de quién — 

con base en una acusación por hecho determinado y la prueba que le soporte— se estima culpable del delito. 

De aquí que dentro de la estructura constitucional del proceso penal, el auto de formal prisión sugiera 

positivamente abrir la antesala del "plenario" o "juicio", más que el inicio de una instrucción judicial 

"averiguatoria". Pues así como la carta fundamental no autoriza detener para investigar, menos permite 

ordenar la aprehensión y dictar formal prisión para luego indagar. Como Díaz Aranda objeta bien: "¿Qué acaso 



es detener, consignar y en el proceso averiguar?"."3 Porque así es como ciertos sectores de la doctrina 

tradicional y acrítica mexicana han venido considerando incorrectamente al proceso penal mexicano. Y porque 

así es como se regulan los procedimientos penales en la mayoría de las leyes procesales en México. De tal 

suerte que durante el proceso se pretende llevar al cabo una supuesta "instrucción" que en realidad casi nunca 

se da, sencillamente porque el Ministerio Público raramente aporta nuevos medios de prueba durante esa 

"instrucción". Además, al pensar de aquella manera se ignora —ahora sí— a la averiguación previa, que es 

donde y cuando debería darse una auténtica instrucción con intervención judicial. Averiguación previa que 

también se norma por el artículo 19 C. Porque de ese precepto constitucional se infiere con claridad meridiana 

que la averiguación previa es la tese durante la cual el Ministerio Público ha de reunir los datos bastantes que 

demuestren el cuerpo del delito y hagan probable la responsabilidad penal del inculpado. Condiciones que son 

indispensables para ejercitar la acción penal (cuyo monopolio le concede el articulo 21 C. a la misma 

Institución del Ministerio Público.) 

Por otra parte, la doctrina 'oficiar predominante pasa por alto que desde que se promueva la aprehensión se 

ha de precisar el "hecho" que prevea la ley penal como delito. De no ser así, ¿dónde queda entonces la 

garantía de que a la orden de aprehensión le debe preceder la precisión de un «hecho» que la ley prevea 

como delito? (Artículo 16 C.) ¿Y más que aquella, dónde queda la garantía del articulo 20-A-lll de la C. que 

regula a la declaración preparatoria? La cual parte de que el inculpado "conozca el «hecho» punible que se le 

atribuye" como materia de la "acusación". Y sólo "para que lo conozca bien", es que después de que se cumpla 

con lo anterior, al mismo inculpado se le hará saber "la naturaleza" —el delito— y "causa" —las pruebas— de la 

"acusación." Y asimismo, ¿dónde queda la garantía del artículo 19 C? Por la cual el hecho que la ley prevé 

como delito y éste mismo deben quedar judicialmente determinados y, además, delimitados jurídicamente en el 

auto de formal prisión, en el que "se precisarán lugar, tiempo y circunstancias de ejecución" del hecho y el 

delito por el se deberá seguir el proceso. En suma, la acusación por un hecho determinado que la ley prevea 

como delito es la que debe marcar el inicio de la acción penal antes de la orden de aprehensión. Y es en la 

declaración preparatoria —y no después— que se ha de dar al inculpado un cabal conocimiento del contenido 

material de aquella acusación. (En la cual se precise en qué se hace consistir tan el hecho delictivo como la 

intervención concreta que se le atribuya al inculpado.) Y —sólo después de que eso se cumpla— para que la 

conozca mejor en la misma diligencia se le hará sáber al indiciado la naturaleza y causa de la acusación. Por lo 

que si el cuerpo del delito es la concreción histórica-fáctica de los elementos del tipo penal. Y el auto de formal 

prisión conlleva siempre la compaginación del delito con las categorías procesales del cuerpo del delito y de la 

responsabilidad penal, a efecto de que se examine la prueba del primero y la causa probable de la segunda. La 

conjunción de esas dos categorías procesales siempre equivaldrá entonces al delito. Ni más, ni menos. Salvo 

que se incurra en el despropósito de seguir procesos —y dictar luego condenas— por hechos que de antemano 

la ley penal no considera delitos. De esa manera es que el artículo 19 C. dispone que desde el auto de formal 

prisión se deban ya precisar las circunstancias de tiempo, lugar y circunstancias de ejecución del delito. Y más 

"Enrique Díaz Aranda, •¿Detarm, consignar y en a! pmoeao wreñguatr, en CiiHÉiafr. arto LXV, N* 1, Academia Mexicana de Ciencias Penates, Edtertal 
Porta, S. A.. México, enero-abri, 1W8, p. 43 



aún cuando el mismo articulo 19 ordena que el proceso se deberá seguir forzosamente por el delito que sefiale 

aquel auto. 

En el anterior contexto, la actividad probatoria después del inicio de la acción penal y antes del auto de formal 

prisión le incumbe al inculpado y a su defensor. Los que ya deben saber cuál es la acusación material 

concreta. Esto es, saber de qué hecho e intervención históricamente concretos —previstos en la ley como 

delito— se acusa al inculpado, toda vez que la garantía de la declaración preparatoria parte de que aquél 

conozca el hecho punible que se le atribuye como materia de la acusación. Y después del auto de formal 

prisión la actividad de prueba le toca —principalmente— al inculpado y a su defensor, en cuanto a ios medios 

de prueba que no pudo ofrecer o que por causa justificada —o injustificada— antes no se desahogaron. Y 

respecto al Ministerio Público para que en su caso ofrezca pruebas conducentes que vuelvan la probable 

responsabilidad en plena. Y aquél pueda controvertir contraindicios menos graves o configurantes de una 

situación opuesta. Para excluir en tal evento la duda razonable. Y en virtud del principio de bilateralidad de la 

audiencia aquél también tenga la intervención que le corresponda en el desahogo de medios de prueba de la 

defensa y pueda refutar los mismos. Sólo asi cabe sensatamente hablar de un sistema acusatorio en un 

procedimiento penal congruente con los ideales de un estado de derecho." 

01 Es Importante mencionar otra vez la regulación del nuevo CPPC. La cual —en mi concepto— asume ahora en tales tópicos una postura más acorte con las 
bases de un sistema acusatorio ajustado al sentido de la carta fundamental, al prever que ta acusación se concretara desde el inicio de la acción penal, 
suprimiendo el período de "conclusiones' y colocando en su lugar a los *alegatoe'. Per su importancia, transcribo loe artículos pertinentes del nuevo CPPC: 
ARTICULO 34. ACUSACIÓN DEL MINISTERIO PÚBLICO AL INICIAR LA ACCIÓN PENAL. POR HECHO DETERMINADO QUE INTEGRE TIPO PENAL En 
Capítulo especial del pedmento por el que inicte la acción penal, el MWsterio Público determinara en proposiciones aendtas y concretas, con reladón a cada 
inculpado: 
I. FUNDAMENTOS DE LA ACUSACIÓN. Quó delitos le impute. Para eBo, citará sus nombres y los fundamentos legales que prevean al tipo penal de cada 
hecho por el que acuse «i inculpado. Además, pecfeá que se imponga a aquél tes penas que corresponda; para k> cual mocará la penaMad legal apicabte a 
cada delito; con inclusión de las reglas por concurso, según proceda. 
II. CONCRECIÓN DE LOS ELEMENTOS DEL TIPO PENAL Qué hecho o hechos determinados motivan su acusación. Cuidándose de precisar, en qué hace 
oonas» la intervención del inaipado y las circunstancias de los demás otanentoo típicos esenciales para te puribSdad de cada hecho; según el o los daBtos 
por los que lo acuse. Cuando el tipo penal del deSto tenga conductas, circunstancias y/ó modalidades alternas, el Ministerio Público precisará en qué hace 
consistir sólo aquéllas por las que acuse. 
En cualquier caso será imecesario que el MWsterio PúMco relacione por aparte cada circunstancia con su elemento típica Pero éstas se contendrán en el 
hecho por el que acuse y, en su caso, motivará en forma especial las circunstancias agravantes. 
III. ENUNCIACIÓN DE LOS DATOS QUE INDIQUEN LA CULPABILIDAD PENAL Qué circunstancias indican la cutpabHidad penal del inculpado. 
ARTICULO 35. DENUNCIA O QUERELLA POR HECHO DETERMINADO QUE INTEGRE TIPO PENAL El Ministerio Público al iniciar la aodón. se podrá 
remitir a los hechca de ta denuncia o querela, sóto si en elas se determirwron aqueto en te ferma que prevén las traedores M ^ 
ARTÍCULO 36. ANTECEDENTES DEL HECHO TÍPICO PENAL En ta acusación del pedimento que inicia la acción; asi como en la denuncia o querela; se 
podrán incluir en Capítulo aparte los antecedentes que se consideren necesarios de los hechos típicos penales. 
ARTICULO 37. PRESUPUESTO NECESARIO PARA EL DESARROLLO VÁLIDO DE LA RELACIÓN PROCESAL Sólo los hechos que se determinen en ta 
forma que señal» los artículos 34 o 35, se tendrán como acusación de parte legitima para el desanoBo váldo del proceeo penaL 
ARTÍCULO 38. ACLARACIÓN DE PEDMENTO POR DEFECTOS SUSTANCIALES AL DETERMINAR EL HECHO TlPtCO PENAL B juzgador ordenará 
aclarar el pedimento que inicia la acción penal, si en éste se incumple con acusar por hechce detenninadoe de acuerdo con los artículos 34 o 35. El auto que 
ordene aclarar, contendrá los motivos, razones y fundamentos para esa determinación. 
ARTICULO 38. FALTA POR DESATENDER LAS GARANTIAS DE ACUSACIÓN Y AUDIENCIA, incurrirá en falta tí juzgador que no mande aderar el 
pedimento que inicia ta aodón y por el cual se pida orden de aprehensión o comparecencia, sin que en aquél se acuse por hechos detenninadoe conforme a 
los artículos 34 o 35. tecunñá en igual Mta, si al consignarse con detenido ae leva a cabo te dttgenoa de declaración preparatoria, sin que ta acusación se 
determine a más tardar al iniciar agüela. En ésta, el Misterio Púbico podrá determinar ta acusadón en forma otaL 
ARTÍCULO 40. CONSECUENCIAS PROCESALES POR INCUMPLIR LAS GARANTÍAS DE ACUSACIÓN Y AUDIENCIA. Será motivo para anular de pleno 
derecho la diligencia de declaración preparatoria; así como las actuaciones y resoluciones posteriores, salvo tes que no se puedan renovar al igual que para 
ordenar ta libertad del inculpado: Si en esa diligencia se omite darte a conocer el o los hechos determinados de que se te acusa; o éstos no se hacen constar 
en ei acta y el Mnistetio Púbfico omttó hacerlo artes en ta forma que seAatan los artictáos 34 o 35. 
ARTICULO 41. CLASIFICACIÓN TÉCNICA DEL DELITO POR EL QUE SE EJERCITA ACCIÓN. B nombre del O de los deMoe y IOS fundamentas que con 
relación a ellos se invoquen en el pedimento que irada la acción penal, no ImpeiSrán al juzgador redasificarlos tí resolver sobre la orden de aprehensión o de 
comparecencia; o ta situación jurídica del inculpado. La facultad de redasiácar. M u r a tos casos en los que los mismos hechos configuran varios delitoe y en 
el pedimento se omitió mencionar algunos de éstos. 
Pare ello y en cualquier caso, el juzgador se estará a ta prueba de los hechos y a la exacta aplicación de la ley penal; pero sin que pueda atender a 
circunstancias ajenas a te materia de te acusartón que parjuáquenal inculpado. 
B Ministerio PúbSco o incUpado podrán apelar la red ai «cartón. Todo proceso se seguirá por loe twdwe y deMos que aeAale al auto da formal prisión o 
sujeción a proceso que quede Arme. 
Si durante el proceso aparecen hechos defictivos dtetMos a los que motiven el auto de formal prisión o sujeción a proceso, el Mteiateño Público Hdaiá acción 
penal por separado; sin pequido de decretar la acumulación de procesos cuando sea procedente. 
Mas si en el proceso aparecen datos que revelen otros elementos alternativos del mismo tipo penat que lo complementen; o agraven su penalidad; al igual 
«« tí tí MMsteno Pifcico omitió ¡nduklos en su acusación: Aquél podrá ejercitar de nuevo acción penal antea de w w w ta M e probatoria, «viéndote 
como base dd nuevo eierodo tas constancias del proceso, de tes que presentará copia certificada. 



¿Y qué decir? Cuando a las indemnidades de aplicación exacta al hecho de la ley penal por el juez y de su 

exclusiva competencia para imponer penas (artículos 14 y 21 C.) se les subvierte a través de una 

interpretación torada de las garantías del sistema acusatorio. Porque con extrafla alquimia a la acusación se le 

hace capaz de convertir al juez en un instrumento que a su vez altere aquellas garantías. Esto es, para que de 

manera inexorable el juez trastorne las penas legalmente aplicables a los hechos o bien funja como 

consumador de la impunidad. Y todo ello porque al acusar se invoque en forma defectuosa la fórmula de la 

penalidad legal que se deba imponer.*2 Porque ¿cómo es posible justificar así la exacta aplicación de la ley 

penal que prevé el artículo 14 C.? Y en aquél contexto, ¿cómo es posible también cohonestar las garantías de 

ese artículo con las de los artículos 16 y 21 C.? ¿Porqué no ver entonces al sistema acusatorio como lo que él 

es conforme a la misma C.? Como un régimen de división de funciones que separa a quienes les compete 

acusar, a quienes les corresponde defender y a quienes les toca juzgar. Pero también como un método de 

ponderación entre las tareas de acusar y defender en condiciones de igualdad procesal de las partes. Un 

sistema que separe tas acciones del poder del Estado que se manifiestan en el proceso penal entre órganos 

independientes entre sí. Pero que también armonice con ellos a otras garantías; y, asimismo, haga viables los 

fines inmediatos y mediatos del sistema penal. ¿Porqué no contemplar entonces a las garantías que se 

enlazan al sistema acusatorio en una dimensión equilibrada con éste? La cual evite que las acciones de acusar 

y de juzgar se distorsionen entre sí y procure entre ellas la compaginación debida al igual que con las demás 

garantías del inculpado. En tal tenor el sistema debe dar curso a la acusación oportuna y a la debida audiencia 

y defensa adecuada del inculpado. Impidiendo en lo posible y desde un inicio los factores intra-procesales 

escondidos de impunidad y de trato injusto. Es decir, propiciando un método de pesos y contrapesos que se 

den desde un principio y no al final para la pronta inmaculación de la causa y el debido proceso penal. 

Pues es claro que la acusación vincula a la jurisdicción. Mas sólo la liga en cuanto a los "hechos" que 

constituyan la materia de la acción penal. El juez no puede atender a hechos diferentes de la acusación sin 

Si en la nueva cauea se «ficta auto de formal prisión que induya las circunstancias omitidas; o alguna de alas; se sobreseerá el proceso anterior. En caso 
contrario, se sobreseerá el segundo proceso. 
El inculpado podrá, con la asistencia de su defensor, renunciar a la fese probatoria y pedir que después del auto de formal prisión, se cita a la audiencia final. 
Al concluir la fese probatoria y antas de citar a la audiencia Anal, el juez Actará auto preventivo en tal sentido. El que noWcará personalmente ai Mrtsterio 
Público; quién dentro de loe tres días siguientes e la notificación podrá pedir pena diversa a tes de prisión y multa o corregir tes que pidtf; o que se apBque 
regla de penalidad por concurso de delitos; si es que omitió hacerlo antes en su pedimento de inicio de la acción penal o al respecto incurrió en error. 
En tales casos, el juez dará vista de eHo al inculpado y su defensor y citará a audiencia final. Después da eee plazo, el Ministerio Público no podrá subsanar 
ningún error u omisión. 
ARTÍCULO 42. ACUSACIÓN DEL MINISTERIO PÚBLICO Y CONCLUSIONES. Salvo el caso que se reclasifique al delito en el auto de formal prisión o 
sujeción a proceso que quede firme, las conclusiones serán innecesarias- Toda vez que la acusación se concreta desde que se ¡recia la acción. Por lo tanto, ai 
no se redasificó al delito, al concluir la fase probatoria se citará a audiencia finaL En ela las partes presentarte alegatos si to desean y se citará pare 
sentencia. 
* La tesis siguiente es lustra»« CONCURSO DE DELITO POR DOBLE HOMICIDIO, RESULTA INAPLICABLE POR EL JUEZ, CUANDO NO LO SOLICÍTÓ 
EL MINISTERIO PÚBLICO. Cuando en la aecuela procesal se estima demostrada la existencia de un concurso real de delitos, cualquiera que sea el carácter 
de éste, para que el juzgador de instancia se encuentre en la aptitud de imponer las que corresponda, sólo por el de mayor entidad o bien acumuiartas por 
cada Peto demostrado cortorme a iga conecta técrtca procesal, d a » actuación judfcial debe suitemaroo a tos ineansontoii del piego de condusicnes del 
Mnisterio PúbBco, quien es el tibiar indfccuttte de la acción penal, mismo que por ser un órgano técnico, no corresponde al juez subastar sus deficiencias u 
omisiones, de manera que si en la acusación omite esgrimir pedmento alguno para sancionar al procesado como responsable de un concurso real de delitos, 
a pesar de la prueba de éste, es obvio que dfcho funcionario jucBdal se encuentra legalmente impeefido pare sancionar por ese concepto, por no existir 
acusación de parte de quien correspondía hacerte. En efecto, conforme al artículo 21 constitucional, el juzgador tiene una amplia potestad sancionadora. La 
cual constituye una de sus fundones inmanentes. Sin embargo, la misma no puede ser absoluta, oficiosa, ni arbitraria, pues atento a tos prindpios da 
legalidad, exacta apBcación de la ley penal, de defensa para un procesado y de equStorio procesal de las paites, que se deducen de tos preceptos 14,20 y 21 
de la Carta Magna, esa actuación punitiva judteial debe ser consecuencia de previa pebdón por parte del titular de la acción penal ; de modo que. cuando éste 
omita efectuar consideración a ese respecto, no cabe justificar la imposición de las penas, subsanando la deficiencia ministerial, en detrimento a tes garantías 
del acusado pues el argumento de que sotamente corresponde a la autoridad judicial ia imposición de las penas, deviene ineficaz en razón de que ésta, como 
se ha dicho, no es arbitraria, sino acorde y consecuente con una normatividad y a un estado de derecho en vigor, pues admitir io contrato equivaldría a 
trastocar el sistema pend vigente hada una postura eminentemente inquisitiva. (1. Sala, Gaceta daiS. J. 7A. Número 75, mano de 1904, Tesis 41*. 5/93, 
PH.) 



rebasar ésta. Y porque aún cuando también es obvio que el Ministerio Público cuando ejercita acción penal 

debe invocar el delito y las penas aplicables a dichos hechos. Igual de nítido debiere ser que esa invocación de 

la ley penal aplicable no tuviere porque determinar la jurisdicción, ni menos aún para que se distorsione la 

propia ley penal que sea exactamente aplicable, ya que de acuerdo con lo que dispone la misma carta 

fundamental el juez sólo está sometido al imperio de la ley, sin que aquella autorice su dislocación, en tanto 

que las penas legales se deben aplicar por igual de manera exacta. Es por ello que al juez le incumbe clasificar 

o redasificar el delito en el auto de formal prisión. Es decir, a él le compete fijar los puntos de la ley penal 

aplicable a los hechos materia de la acusación." Mismos —hechos y delitos— por los que se deberá seguir el 

proceso —párrafo tercero del artículo 19 C.—.** Ellas no son meras afirmaciones categóricas sin sostén. 

Porque así como al Ministerio Público le incumbe el ejercicio de la acción penal en atención a los artículos 14 y 

21 C. Y es al mismo Ministerio Público a quien le compete formular la acusación por un hecho y delito 

determinados desde tal ejercicio de la acción o a más tardar —de consignar con detenido por flagrancia o caso 

urgente— al inicio de la declaración preparatoria en el período constitucional, de acuerdo con la fracción III del 

articulo 20-A C. con relación a los artículos 14 y 21 C. Es igualmente al juez a quien ie incumbe aplicar la ley 

en el debido proceso (artículo 14 C.) Y es a él a quien le concierne aplicar la ley penal de manera exacta a 

hecho en igual acato al artículo 14 C. Por ello, a él compete en el auto de formal prisión declarar la prueba de 

los hechos materia de la acusación y con base en ellos fijar los delitos por los que se seguirá formal proceso en 

obediencia del párrafo tercero del artículo 19 C. Como también es a él a quien de manera exclusiva le toca en 

la sentencia imponer las penas que la ley señala para el delito de que se trate en cumplimiento del articulo 21 

C. En tal marco la acusación y la jurisdicción encuentran su acomodo sensato con las garantías de audiencia y 

de defensa. Lo mismo que con el postulado de la igualdad procesal de las partes. Armonizándose en un 

sistema acusatorio congruo con los ideales de un estado de derecho, mismo que se debe manifestar desde 

antes de que se inicie el ejercicio de la acción penal, es decir, desde la averiguación previa. Porque de la 

misma C. se deriva que es durante la averiguación previa que el delito se investiga y se reúnen las pruebas 

acerca de él, mismas que se han de presentar ante un juez —artículos 19, 21 y 102-A de la C. —. 

En el entorno de la C., las conclusiones acusatorias del actual modelo legal —en el que casi al final del 

proceso la acusación apenas se concreta— irrumpen contra el sistema acusatorio como expresión del estado 

de derecho que se plasma en la misma C. No sólo porque las conclusiones acusatorias significan un trámite 

procesal ocioso que desatiende a las garantías de brevedad y expeditez (pues al cierre de la fase probatoria se 

debería citar a la audiencia final para "alegatos", en vez de antes dar otro tiempo para las conclusiones y 

después de ellas citar a la audiencia final.) Sino porque a esa lesión se le vuelve mucho más sensible en 

cuanto la misma conlleva en la mayoría de los casos la negación de las garantías de audiencia y de defensa 

adecuada —al omitirse precisar la acusación desde el ejercido de la acción penal y al poderse cambiar el tipo 

penal del delito en las condusiones acusatorias —. Y por añadidura, con el discutible mérito de ser un grave 

83 Ver al respecto los artículos 41 y 42 del CPPC transcritos en el penúltimo pie de página. 
w Si después del auto de formal prisión surgen datos nuevos, la solución la da el párrafo tercero del artículo 19 C. La cual se regula adecuadamente—en mi 
concepto— en tos pá»afc> cuarto y quinto del articulo 41 y el articulo 42 del CPPC; respetándoee asi la ganntia de fifis cerrada. 



factor potencial de impunidad —en caso de que se incurra en una incorrecta petición del delito o la penalidad 
aplicable— que el juez tendrá que consumar. 

Pero la situación tampoco parece halagüeña en el contexto de la libertad durante el proceso y de las vías y 

medios altemos al tradicional proceso penal para cumplir los fines del Derecho Penal. Dígalo si no, cuando 

hasta antes de 1993 en muy contados casos se preveían delitos de penalidad alternativa o libertades bajo 

protesta. Dígalo si no: cuando la prisión preventiva tiende a ampliarse cada vez más, en vez de respetarse el 

principio de empleo mínimo de esa medida cautelar que se hizo patente en la reforma constitucional de 1993-

94 a la fracción I del artículo 20-A C., a través de la idea de aplicarse sólo a "delitos graves* realmente.* Y más 

aún, cuando con tal aumento se pasa por alto que el derecho a la libertad cauciona! es una manifestación 

material del derecho a la presunción de inocencia reconocido en los tratados internacionales sobre derechos 

humanos firmados y aprobados por México y vigentes en la república mexicana." Dígalo si no: cuando en la 

legislación penal federal y del Distrito Federal la idea de intervención mínima del «sistema penal»*7 no se ha 

visto más allá que la de instrumentar una política por la que se evitan, derogan, seleccionan y sistematizan las 

figuras típicas y se prevean algunos sustitutivos de la pena de prisión o bien delitos sin dicha pena de (Misión, 

cuando en realidad las acciones para la intervención mínima no se confinan a esos mecanismos —que en si 

son encomiables—, porque las acciones de reserva también pueden y deben operar dentro del sistema penal 

con relación a sus vías tradicionales para cumplir sus fines. Esto es, no nada más para que en la ley se decida 

qué hechos se deben punir y cómo se han de punir. Ni nada más para que se mida de manera racional a las 

penas legales según la gravedad del delito y la mínima y máxima culpabilidad posible. Sino también para que 

se resuelva si con relación a muchos delitos se sustrae a las personas de la reacción más drástica del sistema 

penal, que es la pena de prisión. E incluso, con mayor razón, de la prisión preventiva. Y para que en atención a 

los fines de promover la socialización responsable o al menos la no-desocialización —los que se desprenden 

del artículo 18 C. — se considere a otras vías y medidas alternas de resolver los conflictos logrando la paz y 

cumpliendo los fines de tal sistema penal cuando se trate de ciertos delitos no graves. Vías para solventar o 

modificar los conflictos, distintas al usual proceso penal. Y las que conduzcan a medidas preventivas o 

sanciones diferentes a la privación de la libertad que a la vez sean coherentes con el ideal de un estado de 

derecho o democrático. Solo así pueden completarse los postulados de una intervención mínima pero 

fundonalmente eficaz del Derecho Penal. 

Todo ello apareja en sentido amplio evitar o sustituir en muchos casos el mismo proceso penal y, por ende, la 

sanción privativa de la libertad, para pensar en una idea muy diferente a la de pretender un mero castigo o una 

66 B criterio de "delitos graves' debe tender a una valoracián restrictiva por ta especial lesividad del hecho a los bienes jurídicos más Importantes y respecto a 
la forma de comisión que se revele gravemente seria, en especial las que impliquen violencia personal, de tal suerte que la prisión preventiva opere sólo como 
último medio para evitar la violencia de los no desviados o en contra de los mismos. 
" Ver al respecto la Dedaracfdn Universal «re tos Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1984; asi como en la CenvencMn Americana sobra 
Derechos Humanos suscrita en San José de Costa Rica y el Patío Internacional da Derecho* CMh» y PolMcoa suscrito en la ciudad de Nueva York. E. 
U A., de 19 de diciembre de 1966. Los dos últimos tratados Internacionales fueron aprobados por la Cámara de Senadores el 16 de detentare de 1960 y sus 
decretos se publicaron el 9 de enero de 1981 en el Diario Oficial de la Federación. 
87 La expresión 'sistema penar la emplea el articulo 18 C y no sólo comprende al sistema penitenciarlo, ni nada más al sistema de las penas, sino que tiene 
una connotación mucho más amplia, que c*rta. además, a todos los medios jurídicos de control social de naturaleza penal, con inclusión de los subsistemas 
policíacos, de procuración y administración de jusácte penal. Al respecto, ver a Raúl E. Zrfforoni. Sistema« penales y derechos húmenos en América 
Latina. Primer Informe del Instituto Intaramaricano de Derechos Humanos, Editorial Depaána, Buenos Aires, 1984, pp.7a 10. 



ejecución correctiva que se pareciere implicar en una pena de prisión mal entendida en su fin. Esto significa 

que siempre que lo permita la no-gravedad del delito y la posibilidad de obtener la paz jurídica-social, además 

de lícito es sodalmente necesario, racional y benéfico individual y comunitariamente que se acuda a 

instrumentos jurídicos altemos de solución o modificación del conflicto —dentro de los que caben algunos ya 

conocidos y otros nuevos—. Para así cumplir con los fines constitucionales del sistema penal de la 

incorporación social responsable de las personas, lograr la paz social y el bien común. El polo rector del 

sistema penal cual es la prisión en sus diversas manifestaciones debe —y puede— cambiarse así en muchos 

casos por el eje de la intervención mínima del Derecho Penal con la divisa de la socialización digna y auto-

responsable. En efecto, un signo distintivo de un sistema penal moderno orientado a un estado de derecho se 

constituye por las alternativas penalísticas que intenten la eficacia —pronta y expedita— de una justicia 

racional para lograr la paz jurídica-social y una resocialización útil. Y en cualquier caso, donde todas las vías y 

medidas alternas —sean ante o para-procesales o bien sustitutivos penales— se supediten a la garantía de la 

reparación del daño a los ofendidos en la medida de lo posible. 

Con base en dichos principios y de acuerdo, además, con los artículos 18 y 20 de nuestra carta fundamental, 

es pues indispensable procurar la reserva de la prisión preventiva en los procesos penales y para ciertos 

delitos no graves ampliar la altematividad de las penas cortas de prisión con otras penas no-privativas de la 

libertad. Sin embargo, ¿qué se puede decir?: Cuando en menos de ocho años en el orden federal ascendió a 

casi el triple el número de delitos por los que es Improcedente la libertad provisional." Ni que decir también de 

la fórmula del artículo 413 del CPF que niega gozar de tal "beneficio* (sic) (¿qué acaso no es un "derecho" 

garantizado en la C.?) de libertad caucional, a todos los que hayan acordado o preparado la realización de 

cualquier delito electoral. Y ello aún sin importar que algunos de esos delitos no tienen señalada pena de 

prisión (artículos 404 y 408 del CPF.) Así, de un plumazo y sin siquiera decir que se trata de delitos graves, ni 

atender a cada delito en particular o a las circunstancias específicas de ese delito o a su clase de penalidad, el 

legislador ignora el tenor, los motivos y la teleología que anima a dicha garantía constitucional de libertad y los 

que en su conjunto demandan que la prisión preventiva se guarde en estricta reserva sólo para los delitos 

realmente graves que así los clasifique la ley. E igual evita el que a la misma presunción de inocencia 

precisamente se le materialice a través de tal libertad caucional. Lo que ahora también se viene a empeorar 

con la pretensión de determinar la "gravedad" del delito y la improcedencia de la libertad caucional de acuerdo 

con la formula del término medio aritmético de cinco años según la penalidad legal del delito que se trate. O 

con la no menos aceptable receta aprobada por la asamblea del Distrito Federal para que se niegue la libertad 

caucional a los reincidentes, desconociendo que en esos casos el artículo 20-A-l de la C. garantiza al 

inculpado que el juez pondere concederla o negarla —y no que necesariamente la deba negar— si es que k> 

pide el Ministerio Público y sólo si el delito anterior fue calificado como grave por la ley." ¿Dónde está entonces 

el espíritu que animó y todavía alienta la restricción constitucional de la prisión preventiva sólo a los delitos 

realmente graves —lo cual implica individualizar cada delito que así se estime e incluso en muchos de ellos 

" Ver al respecto el número 1II-A del Capftuto Tercero. 
* Reformas al CPPDF aprobadas por la Asamblea de Representantes del Distrito Federal el 26 de abri de 2003. 



sólo y nada más cuando en su comisión concurran ciertas circunstancias especialmente graves— y que 

constituyó la razón fundamental de la reforma a la fracción I del articulo 20-A C ? 

Pero es importante reparar en la "conciliación" —que también establece el nuevo CPP de Coahuila— al igual 

que en el "perdón" y la "reparación del daño" en delitos perseguibles de oficio, como caminos en si mismos 

alternativos del proceso y de las penas que afectan la libertad y los que, además, procuren la socialización 

responsable y la paz social. Asi, con relación a ta "conciliación" los artículos 5°, 8° y 196 del CPPC facultan al 

Ministerio Público a promoverla entre el ofendido, victima e inculpado no sólo en los delitos que se persiguen 

previa querella, sino también en los perseguibles de oficio en los que el código penal autorice el inejercicio de 

la acción penal por perdón del ofendido, reparación del daño o acto equivalente (dentro de los cuales se 

encuentran todos los delitos que no sean graves —salvo excepciones legales e x p r e s a s — Y , además, 

disponen que el Ministerio Público determine el no-ejercicio de la acción penal o se desista de ésta, según 

corresponda, cuando se cumpla el convenio de conciliación antes o después de iniciar la averiguación previa. 

Sin embargo, tan el CPPDF como el CFPP contrastan con la regulación anterior. Digalo si no: cuando el 

artículo 271 del CPPDF autoriza los convenios entre el inculpado y la víctima o el ofendido y sus 

causahabientes ¡sólo como forma de eximirse de la retención por flagrancia en algunos delitos! Mientras que la 

fracción X del artículo 2° del CFPP autoriza al Ministerio Público Federal a promover la conciliación "...sófo 

cuando ella "proceda", mas sin que el mismo CFPP diga /cuándo es procedente la conciliación! ¡Ni menos aún 

señala qué efectos producirla! Ni que hablar entonces de otras vías y medios altemos a los tradicionales 

procesos penates y a la pena de prisión para solucionar o modificar razonablemente los conflictos que originan 

hechos presumiblemente delictuosos. Vías y medidas alternas que son perfectamente posibles y, además, 

deseables como expresión legítima de una política racional que busque un justicia pronta y expedita que 

procure la satisfacción de las víctimas en lo posible y la incorporación social responsable de las personas. 

Como ahora los son en Coahuila el nuevo 'sistema de faltas penalesf y la 'extinción de la acción penal por 

perdón o reparación del daño en delitos no graves perseguibles de oficio" —sujetos a ciertas condiciones—,71 

" Los delitos perseguibles de oficio en los que cabe la extinción de la acción penal por perdón, reparación del daAo o confesión, son los que no sean graves, 
no se cometan contra menor de 12 artos de edad, no se cometan con la intervención de servidor público con motivo o en ejercicio de sus funciones y no haya 
reiteración delictiva real o ficta. (Artículo 155 del CPC.) 
71 Respecto al 'sistema de faltas penales" ver el número I I del CapitulbTercero. Y respecto a ia extinción de la acción penal por perdón o reparación del daAo 
en delitos no graves perseguibles de oficio, el CPC prevé lo siguiente: 'ARTICULO 155. EXTINCIÓN DE LA ACCIÓN PENAL POR PERDÓN O ACTO 
EQUIVALENTE EN CIERTOS DELITOS PERSE6U6LES DE OFICIO. La acción penal también se extinguirá cuando al delito se persiga de oficio, si se 
reúnen las condciones siguientes: 
I. DELITO NO GRAVE. El delito no sea grave, ni su penaMad »ceda de cinco artos de prisión en a i término medto aritmética 
II. CALIDAD DEL OFENDIDO. El ofendido sea mayor de 12aAosdeedad y capaz, tratándose de defito doloso. 
III. CALIDAD DEL INCULPADO. El inculpado no se encuentre dentro de los casos de reiteración delictiva real o ficta: ni sea servidor púMco que intervino en 
el delito con motivo de sus funciones. 
IV. PERDÓN, REPARACIÓN DEL DAAO O ACTO EQUIVALENTE. El ofendido o representante legitimo formule perdón; o que se repare el daAo, si es que se 
causó. Si no hubiere ofendido determinabie. ni aparece daAo causado, será necesario que el inculpedo confiese el deMo y que según sus condiciones 
personales y circunstancias del caso, no aparezca que enste riesgo para la comunidad. 
La causa de extinción que se previene en este artiaio sólo operará por ina y serán apicebles a ala toe artículos $3 y 64. 
63. CONSECUENCIAS DE LA REITERACIÓN DELICTIVA CON RELACIÓN A DELITOS O BBiEFtCIOS POSTERIORES. A toda persona que ae le condene 
en sentencia ejecutoria por un delito, durante el tiempo en el que cumpla la condena, más un término equivalente a la prescripción de la pena de prisión que 
se le impuso: 
I. IMPEDIMENTO PARA OBTENER BENEFICIOS PROCESALES. No se le concederá en nuevo proceso el sobreseimiento por perdón o acto equivalente 
como causa extintiva de ia acción penal en delitos perseguibles de oficio. O bien pare que se determine a su favor el incjorcicio de la aoción penal por dichoe 
motivos. 
II. EXCLUSIÓN DE CONDBIA CONDICIONAL. TRATAMENTO ANÁLOGO O LIBERTAD ANTICIPADA, igualmente, cuando cometa delto dentro del término 
que seAala el párrafo inicial de este artículo: En la nueva sentencia de condena y durante el primer tercio en que se deba ejecutar la pena de prisión, se 
excluirá al sentenciado de la aplicación de la condena condicional y de ia aplicación de modatidades de tratamiento iguales o análogas a tos sustitutos. 
Si en contravención de este artículo, se concede al sentenciado algún beneficio de los que se mencionan en las fracciones anteriores o se le deja en libertad 
anticipada; la víctima o el ofendido podrán pedir su revocación, a par» del d(a siguiente del que se aplicó y dentro de un tiempo igual tá que aeftala el párTafb 



Por último, en el ámbito de las penas imperó la de prisión como reina de las penas —y aún es la dominante 

con ciertos casos de excepción—. Quizá más que la confesión en la esfera de las pruebas. Como también 

prevaleció —y aún prevalece— la ejecución de la pena de prisión en el panorama penológico del país, salvo la 

potestativa condena condicional —que suspendía la ejecución de la prisión cuando la pena judicial fuese hasta 

de tres años—. Fuera de esos casos, durante mucho tiempo la duración de la pena de prisión se debió 

completar siempre, a menos que se concediera el indulto gracioso o la libertad preparatoria en contados 

eventos arbitrariamente regulados al concebir a aquella como 'potestativa".73 Claro que luego aparecieron la 

remisión parcial de la pena y los sustitutivos de la pena de prisión. Mas la deficiente regulación de los 

segundos —al menos en el CPF— dificultó —y aún estorba— su aplicación.7' Y lo que no es mejor, su 

implementación precaria impide saber si su ejecución es eficaz. ¿O qué acaso usted conoce o ha oído de 

pabellones fuera de los reclusorios, para que en ellos se cumpla la semilibertad? ¿O acaso usted conoce o ha 

oído de los delegados de libertad vigilada que actúen en nuestro país? Poca consideración parece tener así el 

ajustar las penas y su ejecución a las garantías de legalidad, seguridad jurídica y readaptación social. Al igual 

que a las exigencias de su eficacia. Con k> que se trunca el cumplir de manera real con el principio de 

intervención mínima del Derecho Penal. Menos habría entonces que considerar —en virtud de ese principio-

a otras medidas penales menos severas y más útiles a los fines de lograr sanciones adecuadas que permitan 

la readaptación social. O incluso para reducir o evitar el enjuiciamiento penal y, en cualquier caso, para lograr 

justicia con paz social. 

Pero es que la idea de "readaptación social" se deformó en las leyes penitenciarias o en su interpretación. Ya 

que a esa noción se le trastocó en un instrumento opresivo de la libertad personal y en un medio al servicio del 

Estado. Pues en vez de concebir a aquella como garantía —que lo es—, la que como tal respete al ser 

humano y beneficie a la sociedad, de esa expresión se derivó la imagen falsa de que nuestra Constitución 

apoya la idea de un tratamiento terapéutico forzoso de «readaptación» (sfc) mediante una pena. La cual en el 

fondo parte de un desconocimiento de los fundamentos de lo que es en verdad la readaptación social: Un 

sistema jurídico que en el orden penal debe promover y garantizar la incorporación social responsable. Y el 

que incluso puede operar antes y no sólo en la aplicación y la ejecución de las penas. Pero en cualquier 

evento, es una garantía muy lejana a la de un sistema conectivo forzoso de la personalidad. Con el cual se 

plantea en las leyes un difuso, impreciso y arbitrario «grado de readaptabilidad» que se deriva de esos 

supuestos "tratamientos correctivos" o de "readaptación".74 A los que con frecuencia se les usa para negarle al 

inicial de este precepto; o al que reste de la condena; según corresponda. El Mnisterio Púbico deberá pedir la revocación. En ambos casos, conforme lo 
preveeelCóiigodeProcetimiertosPonaloa. 
ARTÍCULO 64. CAUSAS RCTAS DE REITERACIÓN DQJCTIVA. Quién obtenga el «ejercicio de la acción penal o acbraseimieinto. por perdón o acto 
equivalente como causa exüntiva de la acción penal en delitos perseguibies de oficio: 
Tendrá impedimento para obtener de nuevo dichos beneficios, durante un tiempo equivalente a la prescripción de la acción penal que corresponda al delito 
que se le atribuyó en la primera causa. Si fueron varios dallos. se estará al más grave. 
Si en contravención de este articulo, se volviera a conceder al Inculpado alguno de los beneficios citados; la victima o el otenOdo podrán pedir su revocación, 
desde el die siguiente del ¡nejordcio de te aoción penal o el sobreseimiento y dentro del tiempo que se señala en el párrafo anterior. 
El Mnisterio Público deberá pedfr la revocación. En amboe casos, conforme lo prevea el Código de Procedimientos Pondos. 
Serán inaplicables los supuestos de este artículo y del anterior en los cssos de ta fracción Vil del artkado 62. 
"Ahora los artículos 84 del CPP y 46 de te Ley de ^feci icWn^SBi icJowas^ 
se reúnen las cortidones para eto. 
73 A tal efecto, cómpresela regulación de esos sustitutivos penales en los artfcuioe 70 a 76 del CPP y 27 del CPOF. con la de los artículos 77 a «1 deiCPC. 
74 Ver al respecto los artículos B4-II y 07 del CPF y. en general, ta Ley de Ejecución de Sudona* PWvaflvaa y WasWctfvas da te Uberfó M Esttóo de 
Coa/) ufo. 



sentenciado sus derechos de reducción penal o de reincorporación a la libertad. A ello se suman criterios 

"potestativos'—y por lo tanto, "arbitrarios"— en las leyes para decidir acerca de la existencia de esos 

derechos.71 Y a los que sólo se les llama "beneficios" pasándose por alto que antes que ello son "derechos". Lo 

que se agrava con la falta de regulación legal ciara del trámite de los que se dan en sede de ejecución. Lo que 

significa dejar de lado —objetablemente— al principio de legalidad en el tratamiento de esos derechos dentro 

de la ejecución penal. Porque en vez de que la ley federai regule su trámite, éste se rige por meros 

reglamentos, decretos, circulares de carácter administrativo y hasta meros acuerdos internos de igual Indole. Y 

nada para que en via judicial se resuelva la petición. Con todo ello se anula lo que debiere ser ta naturaleza y 

el fin de esas normas. Pues estes son —o debieren ser— instrumentos jurídicos que garanticen la 

readaptación social. Mecanismos que sean congruos con los principios de legalidad y de acoeso al contici 

extemo e imparcial de la judicatura. Y los cuales hagan posible —de manera real y racional-' a la garantía de 

readaptación social en un ámbito de seguridad jurídica y paz social. 

La garantía de readaptación sodai es en su sustrato sustantivo el derecho de las personas a una 

reincorporación oportuna, digna y responsable a la sociedad. Y el que en su carácter de garantía la ley debiere 

proteger. Más aún cuando no se trata tan solo de respetar el derecho del sentenciado de incorporarse 

responsablemente a la sociedad; sino, además, del interés de ésta de que realmente así suceda. Porque el fin 

del "sistema penal" es la readaptadón social. Y ésta —con apoyo en nuestro artículo 18 constitucional— 

apareja una concepdón mucho más amplia —y a la vez sendila— que ta que se le ha dado, que es la de 

promover de manera oportuna la reincorporación sodai responsable. Dentro de esa idea la readaptadón social 

admite métodos legales por los que sea posible evitar la criminalización innecesaria que —quiérase o no— 

traen aparejada los procesos penales y la contaminadón criminògena de la prisión. O bien que consienten 

acortar esa pena a través de instituciones "jurídicas". Las que se sustenten en bases objetivas y racionales 

que permitan a la sociedad evitar al preso el brusco golpe de su libertad. Impacto que lo vaya a confrontar de 

nuevo con aquella a través de nuevos delitos. Por ello y por la dignidad del sentendado como persona hay 

que fadlitarie los medios físicos y los instrumentos jurídicos que le permitan con oportunidad aspirar a una vida 

libre y responsable. Para que se incorpore a la comunidad con decoro. Y en lo posible se disminuyan los 

riesgos de que afecte bienes jurídicos de terceros. De aquí que en nada favorezca el legislador a la sociedad 

cuando amplía con desmesura las penas de prisión.7* Pues con ello cancela la posibilidad de una reinserción 

social útil y digna del sentenciado. Como en nada beneflda el poder legislativo a la gente cuando niega a tos 

sentendados la posibilidad de cualquier derecho de reducción de la pena si se trata de ciertos delitos. O 

cuando por motivos de reiteración delictiva real o ficta de plano veda la garantía de readaptadón social que da 

el artículo 18 C., como acontece con unas tendencias actuales.77 Por et contrario, esas fórmulas le reducen la 

Cabe seftalar que respecto al Bamado "grado de readaptabBdaif la mejor ltorada es la Ley 4» Qecvelón de Sancionas del Distrito Federal. Y la que 
sostiene la posición más criticable es la Ley de Eiecuctón de Sancione* Privativas y Restrictivas de le Libertad del Estado de CoaftuBs. 
* B saldo de las reformas de 1995-89 en ese rubro, es la posibilidad de una pena máMma de prisión de hasta sesenta atoe en el CPF y el CPCL Y de 
dncuenta artos en el CPOF. (Artículos 25 del CPF y 67 del CPCl) (Articulo 25 del CPOF.) 

El saldo de las reformas federales de 1995-99 en ese rubro, da como resultado que no ae podrá conceder la feertad preparatoria a los sentenciados por 
cualquiera de tos delitos a que se refiere el articulo 65 del CPF, pero asimismo a los sentenciados a que se refieren los artículos 70 último párrafo, 85 y 90 del 
CPF (¡antes de su reforma en 1999), 86 del CPOF y 8* de la Ley de Normas MMmes sobre Readaptad*» Social da Sentendados, se tes prive del 
derecho a loe sustitutivos de libertad, semilibertad, trabajo a favor de la comunidad y multa: asi como de la condene condicional, la remisión pardal de la 
pena, la preüberación y la libertad preparatoria. Lo mismo se prevé en los artlcuioe 33 Bis y 42 de la Ley da Ejecución de Sancione» Penales para el 
Distrito FederaL Queda por veree si tales articuioe son atora apficabies con la abrogación dei CPOF de 1931 y el ¡nido de vigencia del cótigo nuevo a partir 



posibilidad a la comunidad de que el sentenciado la evite afrontar de súbito. De tal modo, que en vez de 

disminuir el riesgo, para ella se eleva el peligro de que aquél se vea precisado a no respetarla. Todo ello en 

realidad implica la ausencia de actos de gobierno que respeten los derechos humanos y las garantías 

individuales. Y los que, además, sean benéficos para la sociedad. ¿Hacia un estado de derecho o 

democrático? 

Es pues inaplazable un prototipo diferente. El nuevo paradigma ya está en la C. A él se le ignoró por la 

legislación y la jurisprudencia mexicanas del siglo XX. Hoy toca rescatarlo buscando su cumplimiento a través 

de las siguientes diez bases fundamentales: 

1. B ajuste de tos fines de/ sistema pena/ a tos de/ estado de derecho. B fin de/ sistema pena/ es ta 
integración sodaI responsable de /a persona conforme a tos postulados de un estado de derecho. 

2 B ajuste a/ principio de Intervención mínima en tas conminaciones penales y a través de vías 
alternas. Las leyes penales se regirán para sus conminaciones conforme a tos principios de grave lesión a/ bien 
jurídico e intervención mínima. Unas y otros se concebirán en el marco de tos derechos y las garantías que la 
Constitución reconoce y que amplíen las demás leyes, así como atendiendo alprindpio de que ninguna persona se fe 
obligará a hacer to que no manda /a ley, ni se te afectará por to que efia no prohibe. Igualmente, les leyes no 
señalarán más penas que las estricta y evidentemente racionales y necesarias. Por to tanto, las leyes establecerán 
vías y medidas a/temas a! proceso pena! ya ¡a pena de prisión para tos delitos no graves, cuando con efío se pueda 
promoverla integración soda!responsable de ¡apersona. 

3. El ajuste al sentido regulador de conductas prohibidas de las normas penales. Y a que e/las se 
delimiten en presupuestos tácticos y normativos cerrados que se especifiquen a través de ley cierta. La 
autoridad se ajustará a,I entendimiento ontoiógico y social normativo de tos conductas desaprobadas penalmente 
cuyo ámbito láctico de prohibición se especificará de manera cerrada por la ley en tos tipos penates. Asimismo, la ley 
dará pautas regulativas que complementen a las expresiones normativas abiertas que contengan tos tipos penales 
cuya única fuente será la ley. 

4. El ajuste a los prindpios de culpabitidad y de responsabilidad pena!. La ley y la autoridad se ajustarán a 
tos principios de culpabilidad y responsabilidad pena! en la concepción del delito. Bfos se entenderán como límites a 
¡a pena. Por to tanto, no se impondrá pena cuando en d caso concreto no te sea razonablemente exigib/e a/ 
imputado una conducta conforme a la norma, o la pena sea irracional o innecesaria en d caso concreto. La ley 
regulará la ejecución de toda pena privativa de /a libertad en atención a una reinserción soda! digna, oportuna y 
responsable, así como los medios para suspenderlas, sustituirlas, modificarlas o acortarlas en virtud de tal fin, tos 
que se resolverán en la vía judicial. 

5. B ajuste a ios principios de igualdad, publicidad e inmediación procesa!. Los medios de prueba que 
acrediten d cuerpo dd ddito y hagan probable la responsabilidad se buscarán durante la averiguación previa; pero 
en esta misma fase y una vez que se identifique al inculpado, tan pronto se obtengan tos medios de prueba se 
desahogarán ante un juez instructor en condiciones de igualdad procesal de las partes. 

Se exceptuarán de to anterior tos me&os de prueba que se obtengan en las primeras difígendas cuyo desahogo sea 
urgente y en tos casos de ddito flagrante, o cuando aqudtos no se puedan desahogar con motivo de caso urgente; 
mas sin que effo impida que, si al inculpado se le dicta auto de formal prisión o de sujeción a proceso, tos medios de 
prueba no desahogados ante d juez se vuelvan a repetir ante él para que sean estos to que tengan validez, a menos 
que por la naturaleza dd medio de prueba obtenido, éste sea irrepetible. 

del 13 de noviembre de 2002: A primera impresión pareciere que tai Interrogante debiere contestarse afirmativamente a la luz de la fracción III del articulo 
Cuarto Transitorio dei nuevo CPDF que prevé: 'La autoridad Ofeajtora al apS&imanndaSdad de benett 
hayan impuesto, en fundón de la traslación del Upo, según las modaMdades correspondientes'. Sin embargo, si se te mira bien, el supuesto se refiere a la 
aplicación de la moda!¡dad de un beneficio en atención a la penalidad impuesta, pero no asi a los casos que de antemano se habría de negar aquél por razón 
del delito mismo previsto en el CPDF de 1931 y no de la pena a ejecutar. Por lo que cabe pensar que los artículos 33Bisy42de ia leyen comento ya 
devienen de ntposible aplicación dado que el articulo QUINTO Transitorio del nuevo CPDF abroga al CPDF de 1931 que es al cual se refieren ios artículos 33 
Bis y 42 en consulta, Y més aún - y sobretodo- cuando el nuevo CPDF ya no prevé las indebidas restricciones de cancelar los derechos a esos beneficios de 
Kbertad anticipada. 



Siempre que b sofíate el Inculpado o su defensor, tos que dedaren en contra del inculpado, tos que obtengan 
evidencias de cualquier dase y tos que practiquen peritajes* deberán comparecer ante d juez a efecto de dedarar ai 
respecto, ampliar o adarar peritajes. Su inasistencia sm motivo justificado motivará que se invalide d medio de 
prueba presentado.™ 

6. El ajuste al principio de oót»nJúti Sdta de ta prueba. Cáreoerán de vaSdez tos medtos de prueba que se 
obtengan ¡faltamente, con indusión de ¡a confesión del incttyado si acaso la vierte mientras esté detenido 
¡legalmente antes de su consignación ante d juez. 

7. B ajuste al prindpio de acusación por hecho detmnthiado suficientemente probado. Siempre será 
necesaria ia aajsadón por hecho determinado previsto en la ley como defíto en ¡a que se concrete, además de aquél 
hecho, la forma típica de intervención dd inculpado y en qué se hacer consiste-aqueHa, la que se formulará a! pedir 
¡a orden de aprehensión o a más tardar a! kvoo de ia declaración preparatoria y no a! ñnal dd proceso. Con relación 
a la averiguación que motivó ¡a acusación, d fiüvsterio PúbBco ya no podrá seguir actuando como autoridad 
respecto a ios inculpados contra los que formule acusación, ski perjuicio de promover ante d pez las pruebas que 
estime pertinentes si se niega orden de aprehensión o se dicta auto de Bbertad. 

8. El ajuste a la oportuna garantía de audiencia. La garantía de audiencia en la declaración preparatoria reside 
en hacerte saber al inculpado, como materia de la acusación, en qué consiste concretamente d hecho punible que se 
le imputa como delito y en qué consiste concretamente ¡a intervención de aquél en ese hecho; además de hacerle 
saber la "naturaleza"—nombre dd dentó— y l eaos? ' de la acusación— medios de prueba que la soportan—, B 
incumplimiento de to anterior será motivo para invalidar de pleno Derecho d proceso. 

9. El ajuste a k¡s principios de acusación con prueba y jurisdicción imparcial vinculada a la ley. Al juez le 
incumbirá verificar tos hechos materia de la acusación con base en la valoración jurídica de la prueba de aqudios y 
fijar d ddita en d auto de forma! prisión o de sujeción a proceso. Mismos por los que se seguirá d formal proceso. 

Al cuerpo dd delito se le entenderá como ¡a concreción histórica de tos dementas dd tipo penal de un detito. A h 
responsabilidad penal se le concebirá como ¡a culpabilidad basada en la conciencia pasible de ilicitud penal de la 
conducta, la exjgitífídad personal de conducirse conforme a la norma penal en d caso concreto y la estricta 
necesidad racional de la pena en ese caso. Y por causa probable se entenderá al conjunto de indicios graves 
concurrentes y/o concordantes acerca de aqudia responsabilidad y ski que se les opongan otros de igual gravedad 
que jurídicamente no se puedan descartar. 

Si después de dicho auto aparecen nuevos datos o éstos se omitieron ai ejercitar la acdón que varíen d deSto o 
constituyan otros distintos: haciendo mención de lo anterior, se ejercitará de nuevo acdón penal ante d mismo juez 
hasta antes de que se cite a audiencia final, sobreseyéndose d primer proceso si en d segundo se dicta formal 
prisión. 

B inculpado, asistido de su defensor, podrá en cualquier caso renunciar a ¡a fase probatoria que se dé después dd 
auto de formal prisión. 

10. El ajuste a tos prmdphs de contradicción procesal y de presunción de Inocencia. Durante cualquier 
lase probatoria la ley dará a las partes la oportunidad de prueba y de contraprueba en condiciones de igualdad, 

74 Las propuestas que se contienen en la base 5) evitarían la tase de Instrucción judidar en la mayoría de los casos - la cual se regula después del auto da 
formal prisión o de sujeción al proceso-: en tanto que dfcta fase se darla en la misma averiguación previa. Sin embargo, aunque es obvio que esa 
reestructuración no abreviarte el proceso, paradójicamente, sí haría más eficaces tan el derecho de breve juicio, como a otras garantías. En efecto, el proceso 
se iniciarta a partir de que el Ministerio Público empezara a presentar los medios de pnjeba ante el juez y el inculpado fuese llamado para que él, su defensor 
o ambos estuviesen presentes en el desahogo de pruebas y pudiesen ccntradecirtas con las pruebas de su Mención. Asimismo, con la intervención judkial 
en la averiguación previa y el acceso del inculpado y su defensor al desahogo formal de las pruebas que'presente el MMsterfo Pífeico y tes que agúalos 
ofrezcan, se harían más efectivas las garantías de audtenda, de pubBddad, de igualdad procesal, de inmediatez y de contradicción en el debido proceso 
legal. Pero hay dos propuestas análogas a aquela alternativa en aiginos de sus efectos. Elas son las siguientes: 1f Que los testimonios que ee viertan 
durante la averiguación previa sólo puedan tener valor hasta si auto que define la situación jurídica: debiendo repetirse necesariamente durante la feae 
probatoria, a efecto de que sean éstos los que se tomen en consideración. Lo mismo sería exigibie para todos los demás medioe de prueba susceptibles de 
repetirse. O bien: 9 Que ate cuando toe medtos de prueba desahogados durante la averiguación preña tengan vaSdez en el proceso; «I Inculpado o su 
defensor tengan derecho a pedir que se repitan aqueltoe que estimen pertinentes, en cuyo caso a to éstos setén toe «¿»tergan validez. ReattnúcM*«liAtt« 
todos aquellos medios de prueba cuya repetición se sóbate y que sin motivo justificado queden ata desahogarse en proceso. El i « x m CPPC tioáb una 
ruta similar a este última alternativa; aunque de manera firriteda. En efecto, por u r * paste, t o t e nvtecanmfe—crtte^^ A 
juez: para... 'repetir cualquier diligencia que se practicó durante la averiguedón previa, siempre y cuando su desehogo no sea imposible.* Por \a c m , «l 
articulo 373 dispone que: 'no tendrán vaBdez legal las declaraciones del denunciante, querellante, captor o testigo sobre hechos que le consten en contra del 
inculpado;...siempre y cuando toe careos _no se laven a cabo por inasistencia injustificada de quian, ato ser el inculpado, deba ser careado, no obste 
se te citó para la digerida; o el juez dejó a cargo def áfcwtorio PúbSeo el dtetorto pera que por al o por conducto de la poida ministerial lo dte o pueda 
presentarte directamente". Asimismo, el articulo 403 dd CPPC dtepone: 'No tendrán vaBdez los defámenos que se rindan en la averiguación previa por 
peritos que sin motivo justificado no se presenten en el proceso, no obstante que se les dtó legalmente; o que el juzgador dejó a cergo del Ministerio Púbtoo 
la presentación de peritos oficiales que laboren en la Procuraduría General de Justicia del Estado: o que aquél admitió por paite del ofendido o victima o 
acordó de oficio y no hubiesen sido propuestos por le defensa o el inculpedor. 



sato tos fortes que sefiab ¡a Constitución y estas bases. Pero d condut aquetas fases se dtará a autSenda final 
para alegatos y enseguida se dtara para sentencia. Toda persona se presume inocente hasta que, previo d debido 
proceso legal y con base en pnieba suficiente se decíate su cufpabiSdad en sent&ida ejecutoria. 

Para cumplir con ese modelo que se deriva de la misma C., principalmente se requiere que cambie la legislación 
procesal y ejecutiva penal. Y, además, de ciertas reformas menores pero de fondo a la ley sustantiva penal en su 
Parte General y una ampié revisión de las figuras típicas o delitos en particular a efecto de cerrar los tipos penales. 
Se necesita pues de una reingeniería legal y jurídica al sistema penal mexicano en esos tres ámbitos, la cual en el 
terreno sustantivo fije límites legales punibles acordes con la garantía de readaptación social, haga un esfuerzo de 
cerrar los tipos penales y fije cláusulas regulativas de muchos conceptos imprecisos, así como normas claras acerca 
de la imputación de delitos, la coparticipación delictuosa, la culpabilidad y la aplicación e indrvtduafización de la pena. 
En el ámbito procesal precisa del ajuste de la ley a ios postulados de un sistema acusatorio congruente con la 
Constitución en un estado de derecha Y, además, que dé vías y mec&das aftemas de solución para delitos no graves. 
Y el arreglo del espacio ejecutivo a las engeridas de legalidad, certeza y control judicial externo e impardal en 
función de la incorporación social responsable de las personas. 

Si se continúa omitiendo el cambio del procedimiento penal mexicano para hacerlo acorde con los postulados 

de la carta fundamental —y aún en el supuesto de ya existiesen las bases legales de carácter sustantivo para 

un nuevo Derecho Penal Mexicano orientado al ideal del estado de derecho— seguirán teniendo toda su fuerza 

las reflexiones de Zaffaroni. Él apunta: 

(...) En un derecho penal más repubficano, las infracciones no son signos aro lesiones a derechos o bienes juridcos, que conlevan 
un mal en sí mismas. Por eRo, es necesario saber qué es lo que se imputa al sujeto (fijarlo en una acusación) y debatir entre 
partes la prueba al respecto. Esto requiere que las funciones procesales se separen nítidamente y que la materia de la acusación 
quede bien determinada antes del debate o juicio. De allí las bases <M sistema acusatorio, que es la manifestación procesal del 
derecho penal Bberal o de garantías. Queda claro, pues, que se impone u » regia de correspondencia o paraiefismo entre ambas 
legislaciones y ambos campos del conocimiento jurídico. No obstante, es sabido que —lamentablemente— no son pocas las 
legislaciones que no respetan la regla de correspondencia o paralelismo, dando lugar a ira asimetría legislativa entre ambas 
regulaciones, que, por lo general, se traduce en una ley penal liberal o garanüzadora y una ley procesal marcadamente 
inquisitoria: lo que en realidad no es otra cosa que un modo de burlarla imitación propia del estado de derecto y consagrar un 
estado de policía con un discurso penal liberal.™ 

—vm— 

La reforma integral del sistema de justicia penal 

Se debe empero reconocer que los factores de la inseguridad pública y de la impunidad son muy complejos. 

Como también lo es cualquier solución integral que se quiera dar para superarlos. Son problemas serios, que 

por decir k> menos, se dejaron crecer durante muchos lustros con subterfugios, falacias y espejismos como los 

que se señalaron. Dificultades que a su vez se incrementaron con el gran aumento de la población. Y con su 

gran movilidad. A lo que se sumó la ampliación y profundización de las brechas de desigualdad social, 

económica y cultural que México padece por siglos. Y a lo que se le añadieron las recurrentes crisis 

económicas, la merma de bases éticas y la irrupción del narcotráfico, desmedida e incontrolable. El atraso 

histórico es impresionante. Al que solo le supera la magnitud de las oportunidades para empezar a vencerlo. 

Sin duda ninguna solución integral al problema podría descansar tan sólo en la reforma legislativa, ni en el 

cambio de criterios judíeteles. Pero tampoco la cabe, que sin innovaciones legales garantístas y democráticas 

en el sistema penal, ni siquiera se podrían iniciar —ni desarrollar— soluciones de fondo y a largo plazo. 

Para que se empiecen a renovar los criterios jurídicos. Para que al Derecho Penal se le sustente en 

concepciones acordes con la naturaleza de las conductas humanas que regula y prohibe. Y con los fines 

w Eugenio Raúl Zaltarori. Proceso Pena/ y Derecho Humanos Códigos, PritKáplos y moldad, en Am4rKeUttna:AnéaslsRoBtoiial, p.8. 



propios de un sistema penal dentro de un estado de derecho. Y en el mismo sentido para que se funde a los 

procesos penales en bases reales, firmes y justas que sean a la vez congruentes con las garantías 

individuales. Procesos en los que se honren por igual los derechos de inculpados, de las victimas y de ta 

sociedad. En los que se respete cabalmente a las formalidades esenciales del procedimiento; al igual que 

equilibren las fundones de la acusación, de la defensa y de la jurisdicción. En los que la contabilidad y la 

obtención lícita de la prueba sean divisas que corran a la par con las del contradictorio, la publicidad, la oralidad 

y la igualdad de las partes con el fin de obtener la verdad histórica y en su caso aplicar exactamente el 

Derecho Penal. En un «sistema penal» coherente e integral. El que, además de los cuerpos de policía y de las 

esferas orgánicas y funcionales de procuración, administración y ejecución de justicia penales, se involucre en 

la reforma no sólo a las leyes sustantivas y adjetivas penales donde y en todo lo que sea necesario, sino 

también a las ejecutivas. Comprendiendo las que corresponden a los menores infractores y los inimputatries 

que deban someterse a medidas de seguridad. Sin que se confunda a los fines con los medios. Pues el 

proceso penal es un medio y no un fin en sí mismo. De que si se acude a él, es porque es necesario y no hay 

otra alternativa viable. Y de que si se dicta formal prisión a una persona es porque se cuenta con datos 

suficientes con apego a la verdad y los que en un autentico y debido proceso penal permitan racionalmente 

esperar con cierto grado de confiabilidad que se podrá lograr la condena justa del inculpado. 

Las soluciones de fines presuponen medios justos. Y éstos requieren de instrumentos eficaces y oportunos. 

Por lo que vale que se busquen con seriedad alternativas que eviten procesos innecesarios y que a la vez 

obtengan justicia y paz social; al igual que procuren la socialización responsable. Porque el que se destinen en 

lo posible más y mejores recursos humanos, materiales y técnicos en la lucha contra la delincuencia es solo 

una parte de la solución a la crisis del sistema de justicia penal. Ésta prioridad presupone algo más que 

planeación. Ese algo es más que tener una aspiración. Ese algo es más que fijarse una misión. Ese algo es 

tener una visión que se soporte en principios que conciban a la persona como la razón de la sociedad y del 

Estado. Y de la necesidad y el derecho que tiene la sociedad de los actos benéficos de gobierno. Pues sin la 

persona no pueden ser la sociedad ni el Estado. Como tampoco estos se pueden desenvolver sanamente si 

se desconoce a los derechos humanos o no se les respeta de manera debida. Acato que tiene uno de sus 

pilares en las leyes que sean atentas del ser humano y benéficas a la sociedad. Las que realmente le permitan 

y garanticen su libertad, dignidad y desenvolvimiento. Y que verdaderamente sean eficaces para hacer que 

funcione el sistema penal cumpliendo con los fines que le asigna el modelo de un estado democrático de 

acuerdo con la carta fundamental del país. 

— IX — 

¿Dogmas o herejías penales? 

El lector atento desde luego advertirá que mucho de lo que hasta aquí expuse carece de debida 

fúndamentación o de suficiente explicación. Además, puede validamente reflexionar que si la ley o la 

jurisprudencia regulan en contra de lo que afirmé, pues más vale que me ponga a rezar en misa, en vez de 

tratar decirla. Porque la ley es la ley. Y, por lo tanto, es dogma. Lo demás... es herejía. 



Puede que ello sea verdad... en parte. Pues nadie que se preñe de hacer dogmática con seriedad ta intentará 

crear fuera de los cauces de la ley dada. A menos que se cuide de precisar que esa ley se aparta de to que 

para él serla la ley deseada. Pero ello en realidad corrobora que sólo es válido lo que se pontifica dentro de la 

ley. Y que hacerlo en contra de ella... es apostasía... salvo que se preconice a la luz de una más alta 

regulación: la Constitución. Por k> tanto, eso de dogma y herejía es relativo. Pues lo que parece credo bajo el 

prisma de la ley, se puede convertir en abjuración cuando se le contrasta con la carta fundamental. ¿Pero será 

permisible tal argumento frente a la jurisprudencia? Porque en el plano formal es difícil aducir que a aquella se 

le tache de contraria a la Constitución. Por lo menos cuando la tesis jurisprudencial interprete a la C. en forma 

directa. Sin embargo, cuando un criterio se opone realmente a los principios que deben regir al sistema pena); 

límites que surgen de la concepción de un estado democrático y éste sea el que acoge la carta fundamental: la 

respuesta debe ser sí. Porque aunque se respete a ta jurisprudencia como norma o decisión válida formal, 

cabe denunciar aquella que viole esos principios y límites en contradicción con el espíritu de la propia 

Constitución. Ya que ésta es la que consagra al Estado Mexicano como a un estado con aspiración 

democrática y de derecho. Si ello no se reconoce asi, entonces vale más permanecer en deserción. Aunque 

sea al animo de la razón y de ta conciencia y, por supuesto, con base en los principios de nuestra carta 

fundamental. En verdad, en su octava y novena época la SCJN ya asumió criterios garantistas con relación a 

algunos pocos de los casos anotados, de los que ha tenido la oportunidad de pronunciarse, mismos que 

apuntan al ideal de un estado de derecho. Falta siquiera que vayan al mismo paso la jurisprudencia de los 

tribunales colegiados de circuito y en especial el criterio de muchos tribunales y juzgados penales de los 

órdenes federales y comunes. Y fatta en realidad una reforma a fondo de las legislaciones penales. Mucho más 

quizá en el ámbito procesal y el ejecutivo que en el sustantivo. Al igual que escasea la actualización y la 

capacitación amplia, intensa y constante por parte del foro, de los servidores públicos y de la judicatura en la 

materia penal. 

Ejerzo la profesión de abogado desde hace treinta años. Principalmente como postulante y en la judicatura. 

Confieso que muchas veces fui hereje en mis reflexiones frente a la ley y ante ciertos criterios de 

jurisprudencia. En algunas ocasiones creí fundadamente que mis herejías no eran tales bajo el manto 

protector de la Constitución. En algunas otras, sólo tuve la percepción de que me protegía el amparo supremo 

de la carta fundamental. Pero en unas y otras mí repudio lo atiné a fundar en mi conciencia y en la razón de 

que esas herejías —que recusaban a la ley— lejos de contrariar a la Constitución la refrendaban en su espíritu 

democrático. En el sentido de ser concepciones benéficas que el Estado debe instrumentar para el debido 

equilibrio entre los intereses legítimos de las personas y de la sociedad. Con agrado participé para que 

numerosas de esas apostasías se convirtiesen en dogmas. En otras ocasiones vi con igual gusto, cómo 

muchas otras de esas renegaciones se convirtieron en credos. Ahora se les reconoce en la ley o por la 

jurisprudencia. Pero igual admito que en no pocas ocasiones defendí con ahínco dogmas de tos que después 

abjuré. Y declaro, además, que hay muchos otros en contra los que todavía me rebelo... aunque entre ellos se 

hallan de los que aún dudo cuál herejía es la conecta. Y es que eso depende en mucho de si el planteamiento 

se acerca a la concepción de un estado democrático. O bien si la propuesta se distancia de ella y se orienta a 

la de un estado autoritario. 



Este libro trata acerca de una pequeña pero fundamental parcela de esos «dogmas» y esas «herejías» del 

sistema penal en México y en Coahuila a lo largo de la segunda mitad del siglo XX y a) inicio de la presente 

centuria, la relativa a la ley penal y al delito en el ámbito de la "Parte General" del Derecho Penal. Pero dogmas 

y herejías en la medida en que los preceptos de la ley se distancian o acercan al ideal de estado de derecho al 

que aspira nuestra Constitución. Y del grado de separación o proximidad a ese ideal al que pudieran apuntar 

muchas de las reformas penales a la Parte general de los códigos penales. Tan del federal y el del Distrito 

Federal, como el de Coahuila. Por ello, el enfoque de este estudio no necesariamente es en el sentido que se 

da a una dogmática formal de la ley positiva. En especial dentro de la ley penal en su amplio sentido. Es decir, 

como disertación sistemática y circunspecta de las normas penales vigentes en determinado tiempo y espado. 

Y, según esto, construyendo ciertas teorías y estructuras formales que hagan coherente el entendimiento de 

las normas positivas. En tal contexto es indudable que la dogmática es o no es válida, según tenga o carezca 

del apoyo que le brinden los preceptos legales que interprete. Y por ello, en el último aspecto el «dogma» 

podría ser tal si se basa en las disposiciones jurídicas a las que se refiere. Con todo no deja de ser paradójico 

el que el mismo dogma pueda ser una herejía. Ello dependerá de la medida en que la interpretación o la norma 

misma y su contenido se alejen de o se acerquen a los principios que animan al estado de derecho que acoge 

nuestra carta fundamental. Y es que por igual ha de admitirse que de por sí ya existe en si una latente 

ilegitimidad jurídica en la idea misma del modelo ideal del estado de derecho. Ella se debe al anhelo de las 

promesas que se encierran en las normas constitucionales que aspiran a ese modelo de Estado y que luego no 

se mantienen en sus normas secundarias o en la interpretación judicial de ellas y menos aún en la práctica 

cotidiana de evidente pobreza. Quizá y sólo en cierta medida —como dice Ferrajoli— aquella paradoja 

constituya: 

(...) una aporta insuprimftle en el modelo ideal de un estado de derecho. Pero en verdad —agrega el paradkjmátíco jurista de 
Ralla-: (...) esa ilegitimidad puede alcanzar grados patológicos cuando las normas del sistema superior son del todo inefectivas.10 

Y esto es lo que sucedió y sucede aún en México respecto a muchas manifestaciones legislativas, judiciales, 

administrativas y prácticas. Las que muestran claras divergencias, oposiciones y lagunas con relación a la 

efectividad de las garantías y los derechos fundamentales —humanos y sociales— que recoge nuestra 

Constitución. De las que el sistema penal —lejos de estar exento— se nutre en forma constante. Y ello sin 

incluir los intentos conscientes o inconscientes que se renuevan en ese ámbito y siempre con desdoro del ser 

humano y la sociedad para cebar ese sistema con fórmulas del pretérito cuya ineficacia ya se demostró. 

Porque ya se pretendió y aún se intenta ir hacia el futuro para regresar al pasado con un gatopardismo 

trasnochado: ¡Que se vuelva a cambiar la ley! ¡...pero para que todo siga igual o más autoritario a como antes 

lo estuvo! 

Uno de los objetivos del libro es, pues, ver a grandes trazos la evolución jurídica de la Parte General del 

Derecho Penal dentro del sistema de justicia penal en México y en Coahuila a luz del modelo del estado de 

derecho que se deriva de nuestra Constitución. Mas ese propósito tiene un fin de más amplios vuelos en tanto 

se trata de saber si los cambios que se dieron en los últimos 18 años del siglo XX y los primeros años del siglo 

" Lutgi FerrajoB, Derecfto Penaí y Razón. reorft dW Qarantfsmo P w l , traducción de Perfecto Andrés lbáftez, Alfonso Ruiz Mguel, Juan Cartoe Sayón 
Mohíno, Juan Tenadnos Basoco y Roclo Cantarero Bandrés, 4a Editorial, Editorial Trote, Madrid. Esparta, 2000. pp. 852 y ss. ^ 
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que se inicia fueron y van en la dirección correcta. De tal modo que se puedan sentar las bases fundamentales 

de lo que serla un nuevo Derecho Penal Mexicano: en la dogmática de la ley penal y del delito y en su 

aplicación cotidiana por los tribunales que se ajusten a las aspiraciones de un estado de derecho. Ello 

involucra examinar algunos de los principales dogmas con los que se nutrió esa parte del sistema. Y en qué 

medida esas creencias se oponían o ajustaron a dicha concepción del Estado. Muchos de tales criterios, como 

ya dije, creo que ya se les superó —en especial en la esfera legislativa— durante los últimos dieciocho años 

del siglo que terminó y los primeros del milenio que se inicia —aunque faite su desarrollo en la jurisprudencia y 

la praxis—. Axiomas que se le sustituyó por nuevos paradigmas con un enfoque democrático. De los que antes 

se consideraron herejías. Y los que, sin embargo, aún están por encontrar su eficaz realización. Mas este libro 

también intenta probar el porqué son validas nuevas alternativas. Y el porqué es mejor para la sociedad que la 

política criminal de un Estado se oriente en contra de un sentido autoritario —propio del totalitarismo— y sí a 

favor del garantismo penal. Para ello me apoyaré en los parámetros de justicia, racionalidad y legitimidad que 

surgen de las garantías en materia penal en los ámbitos sustantivo y ejecutivo. Intentaré aclarar en qué medida 

se inobservaron o desatienden esos baremos y las garantías penales por la legislación penal ordinaria o en la 

interpretación judicial o doctrinal. Y aunque de ningún modo desconozco que el quebrantamiento de esas 

garantías permea igualmente —y con mucho más— a las esferas procesal penal, administrativa y policial 

—tanto en el campo legislativo, como en el judicial y el práctico-, ios límites de este libro, entre otras carencias 

y apuros, me impiden ir más allá de lo que ya he tocado en esta Introducción. 

Debo destacar igualmente que el cmétodo garantiste» —que se basa en el contraste de un modelo ideal del 

estado de derecho con la legislación, la jurisprudencia, la administración y la praxis— de ordinario sirve para 

deslegitimar las manifestaciones legislativas o jurisprudenciales y las prácticas de carácter autoritario en el 

sistema penal. Pues acusa su discrepancia con el modelo propio del estado de derecho que se plasma en la 

Constitución. Sin embargo, ese método de igual manera se puede utilizar para deslegitimar algunas decisiones 

fundamentales que se pudieran contener en la misma Constitución. ¿Cómo sería eso posible? Ello se podría 

dar en la medida que aquellas normas constitucionales se alejaren de la autentica concepción del estado 

democrático. Pues si al estado democrático idealmente se le caracteriza porque sus normas y acciones han de 

ser realmente respetuosas de los derechos esenciales del ser humano y benéficas para la sociedad. Entonces 

sería sustancialmente ilegítima la norma constitucional que permitiera que se instrumenten medidas de corte 

autoritario contra las personas o que en el fondo no sean benéficas para la comunidad. Se estaría así ante la 

obligación de sostener una herejía máxima. Pero no por ello perfectamente posible. Y, por lo tanto, del todo 

válida - d e iege ferenda— si es que de veras se pone en evidencia el carácter antidemocrático y autoritario de 

la regla. Sería pues una herejía que —al denunciar la ilegitimidad de una norma constitucional— se basaría en 

que esa pauta fuese contraria al modelo ideal del estado de derecho, porque en vez de contemplar acciones 

respetuosas del ser humano y benéficas para la sociedad, permitiera la restricción o afectación injusta o 

irracionalmente intolerable de sus bienes jurídicos esenciales. Si existe o no existe algún atisbo de ello en el 

sistema penal que se desprende de nuestra Constitución Mexicana es algo que está por verse. —Y que en su 

totalidad no corresponde a este trabajo—. Pero si fuera necesario me atrevería a ser hereje para denunciar 

algún rasgo opresor en la carta magna. Siquiera para que se demuestre lo contrario. Y ya sea para que a la 
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interpretación de ese precepto en lo posible se le redirija en concordancia con la aspiración fundamental del 

pueblo mexicano que es la de constituirse en una república democrática. En la cual, a la soberanía que el 

pueblo depositó en el Estado y que le pertenece originariamente al pueblo, aquél la ejerza en beneficio del 

pueblo y de las personas que somos parte de ese pueblo. 

Claro es que todo ello involucra en el fondo a problemas de teoría del derecho y de política del derecho. Y 

aunque ambos aspectos tienen íntima ligazón, se pueden valorar por aparte. La teoría del derecho puede llevar 

a prescribir ciertas regulaciones. Y un programa legislativo se puede basar en determinados fundamentos 

teóricos. Mas aunque este trabajo no pretende profundizar en teoría del Derecho y, menos aún, en política de 

las leyes, esta tesis sí trata en parte de discurrir acerca de la política criminal que se estima adecuada dentro 

de un estado de derecho para poder contribuir a sentar los fundamentos de un nuevo Derecho Penal 

Mexicano. Porque incluso desde la perspectiva del estado de derecho, la oposición entre jusnaturalismo y 

positivismo jurídico ya no se pueda plantear como antes. Mas bien la oposición entre lo que el Derecho «es» y 

lo que el Derecho «déte ser» se ha de orientar a un examen hacia el interior del orden jurídico y el que se 

deba conformar con base en una Constitución de corte democrático como lo es la mexicana. Para ver las 

divergencias posibles entre las leyes o su entendimiento y aplicación práctica —con inclusión del sentido de la 

propia Constitución— con la Constitución misma y con su espíritu democrático. O dicho de otro modo, para 

analizar las discrepancias entre el Derecho y su eficacia en el entorno jurídico que ese Derecho debería crear y 

lo que es igual o más importante, con la realidad que habría de generar. De esa manera, cuando a un estado 

de cosas se le legitima se justifica el que se le mantenga. Mas cuando se le deslegitima extrañamente se 

legitima la necesidad de que el mismo cambie. En especial cuando esa desiegitimación y esa legitimación se 

hacen a la luz de las pautas constitucionales antes dichas y, además, al amparo del espíritu del estado 

democrático. De aquí que también pretenda examinar, desde una perspectiva jurídica, cuál fue y cuál es la 

validez de la legislación penal con relación al entendimiento del delito, según los derechos humanos y las 

garantías penales —reconocidos por la C. — que deben gobernar ese entendimiento en México, en el Distrito 

Federal y en Coahuila. Las reformas penales que se dieron durante el fin de siglo pasado y el inicio del 

presente en el orden federal y los nuevos códigos penales del Distrito Federal y del Estado de Coahuila abren 

un terreno fértil para esto. En tal sentido acusaré las divergencias y los contactos entre aquellos bloques de 

garantías y las realidades jurídicas del Derecho Penal en el orden federal, del Distrito Federal y el coahuilense. 

Pues creo que con la denuncia de las oposiciones y la afirmación de las aproximaciones que haya entre el 

«deber ser» constitucional y el «ser» legislativo y jurisprudencial, es que pueden surgir propuestas para que se 

reduzca la distancia que haya entre esos extremos en la conformación de un nuevo Derecho Penal Mexicano. 

— X — 

¿Hada un sistema penal autoritario o garantísta? 

Todo ello tiene interés. Porque la justicia penal es la gran preocupación del Estado Mexicano. Porque el que no 

se dé en los últimos años una respuesta racional, completa y equilibrada con la carta fundamental para el 

combate contra la delincuencia ha favorecido una serie de políticas inconstantes, muchas de ellas tan 

coyuntura les como disfuncionales y antidemocráticas. Los índices de criminalidad dejaron de ser cifras negras. 
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La inseguridad ciudadana cada vez más se vino a convertir en un hecho cotidiano y notorio que sufre cualquier 

persona. Por etlo la seguridad pública frente al delito representa el gran reto de la Nación de cara al siglo XXI. 

Es un hecho que la sociedad reclama basta ya a la delincuencia y a la impunidad. Pero también es un hecho 

que los mexicanos reflexionamos sobre el sentido real del sistema penal que debemos tener. Y no cabe duda 

que todos por igual pedimos de manera urgente una respuesta, la cual debe dar el Estado al problema de la 

delincuencia. Sin embargo, también es un hecho que todos toleramos —o al menos permitimos de manera 

inconsciente— que naciera el punto critico que enfrentan las instituciones. Y de que los juristas tuvimos y 

tenemos mucho que ver en esas faltas de permisión y de omisión. Aunque paradójicamente a nosotros toque 

abrir los cauces nuevos para un Derecho Penal Mexicano con espíritu democrático. 

Creo que algunas de las causas principales de la infuncionalidad en la procuración e impartición de justicia son 

la serie de espejismos, falacias y lagunas en la legislación, la jurisprudencia y la doctrina en amplio sentido. 

Los que empañan a lo largo de la historia el acceso efectivo a la justicia penal. Y la indiferencia, la ignorancia y 

la gran resistencia para acceder a nuevos paradigmas. El Poder Legislativo con su imprecisión y sus huecos, 

por decir lo menos, y el Poder Judicial con muchos de sus criterios, ayudaron al pavimento del camino. Bien 

señala Luis Efrén Ríos Vega que: (...) Los encargados de las instituciones fueron complacientes e incluso 

cómplices con la indebida simulación de justicia en la investigación y persecución del delito. Y en realidad con 

los vicios antedichos no se necesitaban... funcionarios honestos y de carrera. Ni técnicos y profesionales. Lo 

que se requería... era, absolutamente, lo contrario.*1 En 1998 se planteó y aún se intenta regresar —y en 

algunos casos continuar— con el sistema corrompido aún más por la práctica. Así al finalizar el siglo se 

propuso modificar la misma Constitución en sus artículos 16 y 19 para facultar al juez a que limite la libertad de 

los individuos por la vía de «flexibilizar» los requisitos para detener a una persona y someterla a un proceso 

penal. Y aunque en el fondo la intención y la letra de la iniciativa fueron diversas a sus motivos, éstos fueron 

desafortunados por decir lo menos. Porque es verdad que la iniciativa apuntaba a una innecesaria disminución 

de la carga probatoria para resolver la orden de aprehensión y el auto de formal prisión; pero también la es, 

que ella no proponía modificación alguna en el punto esencial de la prueba sobre la forma de intervención del 

inculpado —en su aforo material— ya que ella en mi semblante objetivo como elemento del tipo debía estar 

probada para dictar el auto de formal prisión. La iniciativa tampoco planteaba alteración alguna a la estructura 

de los elementos del tipo penal —y del delito mismo— según ya se les refería por los artículos 16 y 19 C., en el 

CPF y otros códigos. Sino que aquella aludía que para dictar el auto de formal prisión debían quedar 

demostrados los elementos objetivos del tipo penal —lo cual como ya mencioné incluía a ka intervención del 

inculpado en su aspecto material—. Y solo sería suficiente la causa probable de los elementos subjetivos del 

tipo penal y de la culpabilidad.83 

Sin embargo, las críticas a la iniciativa se sucedieron con percepción aguda y se enderezaron 

fundamentalmente contra su motivación. Ésta suscitaba en verdad confrontaciones innecesarias. —Y también 

w Luis EMn Rio» Vega, 'Hada un sfetama penal autoritario' en A8Z JnfermactoyAitfiafe Jtafticos. ABZEdftores. M o ^ ^ 
2a. quincena de marzo de 1997, p. 6. 
" Aunque se debe reconocer que el dejar a toe «tementoa subjetivos del Upo penal del lado de la responsabüdad penal ya impica una serta Imitación y un 
descdabro a las gawtias de ftertad y seguridad jtfkBca, dadas ia inadecuada reulanwnlación y te ambivalente juriaprudencá de cuándo y con baae en qué 
se debe estimar que hay causa «probable» de iesponaaÉ*dad penal. Al respecto, ver el CAPITULO NOVENO. 



era indicadora de que la misma reforma era infundada y peligrosa—. Contra aquella motivación se argumentó 

que si sólo se requiriese un mínimo de exigencia probatoria para detener a una persona, ¿para qué entonces 

se habría de capacitar a los cuerpos de policía? Porque parecía volver a cristalizarse la tentación de iniciar 

procesos con pruebas deleznables, convirtiéndolos en un fin en si mismos. Y ello aunque —en el fondo y a la 

postre— el resultado fuese la impunidad a través de sentencias absolutorias a costa de más vulneraciones de 

ta libertad personal. Ante esa situación el Congreso de la Unión intentó zanjar el debate con justicia 

salomónica. Pero el subterfugio parlamentario partió al niño en dos, porque volvió a la añeja expresión del 

"cuerpo del delito". Y más aún, en los motivos del dictamen se la acotó a su significado más pobre —ya 

superado por la legislación, la doctrina y la jurisprudencia mexicanas antes de la reforma de 1993 a los 

artículos 16 y 19 C—: El cuerpo del delito equivaldría al conjunto de elementos materiales u objetivos de la 

infracción. Y en la categoría de la responsabilidad habría de examinarse la causa probable de la intervención 

del inculpado. Con lo cual pareció trasladarse como materia de la causa probable, no solo a los elementos 

subjetivos del tipo penal, sino, además, a las formas de intervención en su aspecto objetivo. Ello quizá podrá 

ser así ahora..., al menos que sea la misma ley o la judicatura las que —sensatamente— visualicen el 

contenido correcto de la garantía y la amplíen, dándole al cuerpo del delito su auténtico contenido conceptual. 

De tal modo que el cuerpo del delito equivalga a todos los elementos del tipo penal. O al menos a "todos" los 

elementos objetivos del mismo tipo penal —y, por lo tanto, que como parte de él deba quedar probada la 

intervención típica del inculpado en su aspecto material— dejando la causa probable sólo para la culpabilidad 

en el primer caso; o al dolo, a la culpa y a la misma culpabilidad en el segundo. Y si con relación a la primera 

postura se argumentase que la exigencia de concebir a los elementos subjetivos del tipo penal dentro del 

cuerpo del delito contradiría los motivos del constituyente, ello de todas suertes es posible y perfectamente 

válido en tanto la C. prohibe restringir las garantías, pero no veda el extenderlas. Mientras esto no suceda —o 

incluso se vuelva a reformar la misma C. — el concepto de «causa probable» adquiere de nuevo alcance 

relevante como categoría especial de prueba de la responsabilidad penal a efecto de iniciar un proceso penal. 

Camino que es el que se debe transitar en cualquier caso para decidir la categoría sustantivo-procesal de la 

responsabilidad penal que funde una orden de aprehensión o un auto de formal prisión. 

No es tarea del Derecho Penal examinar el porqué esos y otros intentos de deforma y la resistencia a nuevos 

rumbos de Derecho con sentido democrático tienen en el ámbito procesal penal un contenido autoritario e 

infuncional. El populismo es su divisa. Y él dice: A la delincuencia hay que combatirla (reduciendo las 

exigencias para que el Estado intervenga en la esfera jurídica de las personas.) Y aquél agrega: Si a ese 

combate se le limita, se favorece la impunidad, (aunque eso signifique iniciar procesos con pruebas endebles 

que a la postre sí determinan esa arbitrariedad). Se olvida así que lo que importa es la eficacia de la lucha 

contra la impunidad y no la simulación ni los espejismos de esa eficacia. En su fondo aquella retórica es tan 

falsa como lamentable. Más aún cuando con ella lo que se logra es que empeore la situación. Mas todavía 

cuando esas ilusiones de justicia se cristalizan a costa de las libertades individuales, de los derechos humanos 

mismos y de la frustración de los ideales de un estado de derecho. Empero, sí toca al Derecho Penal Mexicano 

ver las categorías del cuerpo del delito y de la responsabilidad penal como normas que instrumenten al delito 

del campo sustantivo al terreno adjetivo. Y, por lo tanto, si una labor dogmática del Derecho Penal es la 
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concepción jurídica del delito; también será tarea de esa dogmática examinar la compaginación que debe 

haber entre la noción del delito con esas categorías procesales. Lo que de paso permitirá analizar cuándo hay 

«causa probable» de la responsabilidad penal. Y ver un aspecto del por qué el flexibilizar los medios para que 

se accione y administre la justicia, por una parte; y por la otra, el endurecer a aquélla de manera ciega, en 

realidad se traduce en abuso y relajamiento en la investigación del delito. Así como por qué aquello da motivo 

a más veneros de corrupción y vuelve a plantear la generación de quimeras de justicia. En vez de combatir a 

los primeros y hacer a la segunda una realidad eficaz. Con relación a la reforma de 1998-1999 a los artículos 

16 y 19 C., aquél fue el sentir de muchos destacados juristas mexicanos. Dentro de ios que sobresalen 

—además de muchos otros— Enrique Díaz Aranda, Femando García Cordero, Sergio García Ramírez, Raúl 

González Campos-Salas, Olga Islas, Moisés Moreno Hernández, Saúl Lara Espinoza, Gabriel Regino, Raúl 

Plascencia Villanueva, Luis Efrén Ríos Vega, Jesús Zamora-Pierce, Guillermo Zepeda Leucona, Arturo Zamora 

Jiménez y Arturo Cedilk) Orozco.** 

La reforma y la deforma al sistema penal se pretendieron y se pretenden dar en un tiempo de crisis y de 

evolución del sistema penal mexicano. En un tiempo en el que persisten hábitos arraigados y fuertes inercias. 

Y, además, reacciones para volver al añejo sistema del que muchos todavía se aterran y se resisten en 

abandonar. Pero en un tiempo en el que, a la vez, se plantean nuevos paradigmas. Y cuando otros ya se 

superaron por otros modelos nuevos, aunque parece que muchos aún no lo adviertan así en la doctrina, en la 

judicatura y en el foro. Más esos nuevos prototipos que exigen un cambio ya están aquí y ahora. Este libro 

tiene por objeto aclararlos y visualizarlos en el espectro de la Parte General del Derecho Penal Mexicano. Y a 

la vez, exponer algunas de las falacias que se sembraron en el campo sustantivo penal y que evitaron e 

impiden consolidar en la práctica el sistema penal que fluye de nuestra carta magna. Parte de la base de que 

una porción de la inoperatividad y disfuncionalidad de la justicia penal en México se debe a la distorsión de 

conceptos, instituciones y principios jurídicos del sistema penal que emana de la Constitución de 1917. Pero 

también trata de apuntar cuáles son las bases y las directrices a seguir en el ámbito de la ley penal y el delito 

—en el plano legislativo, judicial y dogmático— que nos acerquen cada vez más al ideal de un estado de 

derecho. La política totalitaria —que con insistencia pretende dominar— carece de memoria. Olvida que las 

" Enrique Díaz Aranda, Cuerpo del danto: CausaHsmo y fínaBamo, Instituto de Investigaciones Jurídicas, UNAM. México, 2001 y "Cuerpo del delito 
¿causaüsmo o ftnaisroo?, en Problema* fundamental** da poWea criminal y derecho penal, en coautoria con Enrique Gimgemat OwWg, Christian Jfiger 
y Ciaus Roxin; instituto de Investigaciones Jurídicas, UNAM, México, 2001; Femando Garda Cordero, 'La Meiathra de Reforma Constitucional 1997-68" en 
Crftnftnffit, Academia Mexicana de Ciencias Penales, arto LXIV, núm. 1. Editorial Porrúa, S. A., México, D. F., enero-abril de 1996. pp. 58 y as.; Sergio Garda 
Ramírez, Una reforma constitucional inquietante (Ia Mdalña de 9 de diciembre de 199?}' en CrMhat t , Academia Mañana de Ciencias Penales, arto 
LXIV, núm. 1. Edtoriai Porrúa, S. A.. México, D. F., enen>«M de 1998. pp. 3 y as.; Raúl González Campos-Salas. '¿Reformarla Constitución para combatir 
la delincuencia?'en este país. Tendencias y opMones. Méx., Núm. 90, septiembre de 1998. pp. 37-41; Olga Islas, "Comentarios a ta tnidattifa de Decreto 
que reforma los artículos 16, 19, 20, 22 y 23 de la ConsOudón Política de los Estados Unidos Mexicanos' en Crtrofaatfs. Academia Mexicana de Ciencias 
Penales, arto LXIV, núm. 1. Editora* Porrúa, S. A., México, D. F.. enero-abril de 1998, pp. 42 y ss.; Moisés Moreno Hernández, 'Añiláis da la Mdatña da 
Reformas Constitucionales en Materia Penal fartleubs iey19)"en Crimina**, Academia Mericana de Ciencias Penales, arto LXIV. núm. 1, Edtoriai Porrúa. 
S. A., México, D. F., enero-abrí de 1998, pp. 84 y ss., asi como "B combate a la deSncuenda' en B Universal Bucara* Ocho, Méx., domingo 8 de 
septiembre de 1998, p. 18 y as.; Saúl Lara Espinosa, Las Garandas Constitucionales en aialarla Panal, Edtoriai Porrúa. Méñco, 1999, pp. 207 y ss.; 
Gabriel Regino, "Reflexiones sobre te Iniciativa de reformas a la Constitución y a la Ley de Amparo' en Lax, Dtfuafón y AnáBsis, Méx.. Tercera época, arto 
IV, núm. 34, abrfl de 1988, pp. 17 y ss.; Raúl VRanueva Plascencia, *La Wtíatrw de Reformas a ios a r t a * » 16 y 19 de la Consttucttn y la Propuesta de 
Reformas al Código Penar en CrMnaCa, Academia Mexicana de Ciencias Penales, ato LXIV, núm. 1. Editorial Pomia, S. A., México, D. F„ enercvabril de 
1998, pp. 114 y ss.; Luis Efrén Ríos Vega, 'Hade un sistema penal autoritario'en ABZ. Información y Análisis JurkMcos, ABZ Editores. Moreüa, Mtdv , 
Méx. , núm. 90, arto IV, 2a. quincena de marzo de 1997; Jesús Zanora Plerce. "El juicio penal en nbeUkT, CrMnaMa, Academia Mexicana de Ciencias 
Penales, ato LXIV, núm. 1. Edtoriai Porrúa, S. A., México, D. F., enero-abrt de 1998. pp. 52 y ss.; GuBermo Zepeda Leucona, •DeBncuende: Miada 
reformadora y los sótms de la Impunidad m nevlsta del Sanado de la RepdNtoe, Méx., V. 4. no. 11. «briHun» 1W®. PP- 87 y ss.; Arturo Zamora 
Jiménez "Cuerpo del deUto y tipo penal", tercera reimpresión. Angel Editor, México. DF.. 2001; y la amplia opinión de Arturo Cedlto Orozco, en la misma 
obra inmediata anterior dtada, pp. 35 a 39. No oteante, también hubo quien se expresó en contra de la reforma constitucional de 1993, como sucede con 
José Nieves Luna Castro en su estudio monográfico mB concedo de tipo panal en México, (Un estudio sobre les repercusiones de su apScatión en la 
legislación nadona!?. Edtoriai Porrúa, S A , México, 1999. 



tendencias autoritarias ya vieron su fracaso al generar ellas mismas la crisis en la procuración e impartición de 

justicia. Es necesario pasar ahora de la espiral viciosa al círculo virtuoso, en el que se destienen de la 

legislación, de la jurisprudencia y de la praxis a los mitos y las follas que envenenan el sentido real del sistema 

penal que programa la carta fundamental. Y que permita que se le construya con principios seguros, sólidos, 

humanistas y democráticos. Es tiempo pues de que la impunidad se combata con una política criminal 

democrática o apoyada en los ideales de un estado de derecho que renueve las instituciones y anime la 

interpretación del Derecho con el que se construya el sistema penal mexicano. El que se base en reconocer a 

los derechos humanos. Y el que a través de la eficacia real de sus normas en verdad ofrezca la seguridad, la 

justicia y el bien común que tanto pide y necesita México. 

Solo resta apuntar que para hacer el análisis y los contrastes de la legislación penal y su jurisprudencia con la 

Constitución y el modelo ideal del estado de derecho, me referiré principalmente al Código Penal Federal 

(CPF) de 1999 —que tiene su antecedente inmediato y completo en el Código Penal del Distrito Federal 

aplicable en toda la república en materia federal de 1931, pues salvo ta reforma de algunas disposiciones en el 

año de 1999 solo se le cambió de nombre—**, at nuevo Código Penal del Distrito Federal (CPDF) en vigor 

desde el 13 de noviembre de 2002, y al Código Penal de Coahuifa (CPC) —que inició su vigencia el 1° de 

septiembre de 1999—. Así como a la misma Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos (C.) 

Ocasionalmente cito también al Código Federal de Procedimientos Penales (CFPP), al Código de 

Procedimientos Penales del Distrito Federal (CPPDF) y al Código de Procedimientos Penales de Coahuila 

(CPPC.) * Al igual que a tesis de la Suprema Corte de Justicia de la Nación (SCJN) o de sus tribunales 

colegiados de circuito y del Tribunal Superior de Justicia del Estado de Coahuila (TSJC.) Escogí en particular 

esos códigos por dos motivos: Porque por un lado, el CPF sirve de modelo principal para ver la evolución en 

general del Derecho Penal Mexicano hasta fin del siglo XX y principios del siglo XXI. Y por el otro, porque 

apenas el CPC inició su vigencia el 1° de septiembre de 1999 y el CPDF la inició el 13 de noviembre de 2002 y 

ambos reflejan —aparente y realmente— diferentes alcances de la política criminal instrumentada, aunque en 

lo que atañe al entendimiento del delito, muchas de ellas coinciden y otras —las menos— difieren con las que 

se pueden desprender del CPF. 

El desarrollo de este libro lo hago en las cuatro partes siguientes: Primera parte. Las bases de una política 

criminal garantiste y la fundamentación de un Derecho Penal según los fines y los límites sustanciales a la 

potestad de punir. Segunda parte. Los límites formales a la potestad de punir y los ámbitos de aplicación de 

la ley penal. Tercera parte. El sistema dogmático de un Derecho Penal con orientación democrática. Los 

límites sustanciales a la concepción jurídica del delito: La conducta y el tipo penal como límites a la concepción 

del delito. El tipo penal y el cuerpo del delito. El contenido del tipo penal y sus limites a la concepción del delito. 

Los límites a las formas de intervención en el tipo penal. Los límites a la tentativa punible. La antijuridicidad 

como límite a la concepción del delito. La culpabilidad como límite a la concepción del delito. Cuarta parte. 
Los límites a la aplicación de las penas y su ejecución. 

** Cuantío me refiera a normas del CPF, vigentes arta» de 1988. en reaidad me referiré en roafidad al diado CótMgo Panal del Distrito Federal aplicable en 
toda la República en materia federal de 1931. 
* También emplearé las abreviaturas siguientes: Suprema Corte de Justicia de la Nación (SCJN): Semanmo Juddal de la Federación (S. J. F.); Ley 
Orgánica del Poder JurSciai de la Federación (LOPJF); y Tribunal Superior de Justicia de Coahuia (TSJC.) 



PRIMERA PARTE 

LOS FUNDAMENTOS Y LOS LÍMITES SUSTANCIALES 

A LA POTESTAD DE PUNIR 

\ 



CAPÍTULO PRIMERO 

LAS BASES DE UNA POLÍTICA CRIMINAL GARANTISTA 

— I — 

El modelo de estado y la dase de su política jurídica 

Las constituciones políticas de los diferentes Estados del mundo contienen las decisiones fundamentales que 

orientan a su sistema jurídico y político. De ahí que la misión del Derecho en un determinado orden social este 

—o deba estar— en relación directa con el contenido, los ideales y el modelo de estado de la Constitución que 

lo rige. En la actualidad se distingue entre dos modelos ideales de estado: el modelo del estado de derecho o 

democrático y el del estado absolutista o autoritario." En la vida moderna ambos tipos de Estado tienen el 

común denominador de que se rigen por leyes. Pero la diferencia específica entre ellos estriba en que el ideal 

de estado de derecho —además de que funciona a través de cauces jurídicos— se ajusta a una serie de 

principios que limitan al poder del propio Estado. Esos principios se basan en que es el mismo Estado el que 

respeta a los derechos de las personas en su Constitución Política. Pues las primeras decisiones 

fundamentales en ese sentido estriban en el hecho de que en la C. se consignan los derechos humanos y las 

garantías individuales de todas las personas y, además, en que a la "soberanía' se le hace residir en el pueblo 

a efecto de que el Estado la ejerza en el bien del mismo pueblo. (Artículos 1° a 29, 39 y 40 C.) Por lo tanto, es 

a las personas que integran ese pueblo a quienes les corresponde elegir a sus gobernantes. Pero para que 

éstos —en el ejercicio del poder que les confiere el pueblo— actúen en beneficio de él y respeten las garantías 

que la misma Constitución establece y los derechos humanos de los que ella parte. A grado tal que en la 

moderna teoría del Derecho Constitucional ya se plantea la idea de que: "...la Constitución es «previa» al 

Estado. Así Peter Haberle sostiene que (...) si todo el poder del Estado proviene de los ciudadanos que se 

"encuentran" en la comunidad ciudadana, no queda entonces ningún espacio para un poder estatal extra o 

preconstitucional. La Constitución debe concebirse así como "previa" al Estado, a pesar de la importancia que 

éste pueda tener o conservar".*7 El que se reconozca lo anterior se traduce, además, en una serie de garantías 

que observará el Estado creado por la C. para que limite su poder en respeto a los derechos de las personas y 

lo ejerza en beneficio de la sociedad. Garantías que aquél deberá desarrollar en el orden jurídico secundario. 

Es decir, en el que mane de la Constitución. 

Para que se implemento lo anterior se divide el poder del propio Estado. Y en la C. se forma así a los poderes 

legislativo, judicial y ejecutivo. Esa división de poderes ya significa de por sí otra limitación al poder estatal. En 

efecto, el artículo 49 C. consagra el principio de la división de poderes al establecer que: 'El Supremo Poder de 

la Federación se divide, para su ejercicio, en Legislativo, Ejecutivo y Judicial". De la división de poderes —nos 

dice el distinguido jurista Moisés Moreno— se sigue también que: (...) El Estado debe estructurarse en diversos 

órganos, cada uno de los cuales tiene delimitada su función por la propia ley para proteger a los hombres 

* Sobre este paftiadar. véase Antonio E. Pérez Lirio, Derechos Humanos, Estado da Derecho y Constitución, Editorial Tecnos. Madrid, 1984, pp. 167 y 
ss.; Angel Garrorena Morales. El Estado español como Estado social y dsmocrático da dencho, Editorial Tecnos, Madrid, Esperta, 1692, pp. 195 y se.; 
6. Befó», Instituciones da DereeAo Pena/ y Procasal. Editorial Bosch, Barcelona, 1977, pp. 51 y ss. Peter Haberte, B Estado Constitucional. Estudh 
Introductorio, traductor e Índices, Héctor Fa-Fierro, instituto de Investigaciones Jurfdfcas, UNAM, México. 2001. 
97 Peter Haberle, El Estado Constitucional,-, op. ctt. pp. 20 y 21. 



frente al despotismo, derivándose de ello otros principios, como son el de reserva y el de legalidad.11 Lo cual a 

su vez, agrego por mi parte, tiene su complemento en las garantías de los artículos 14 y 16-párrafo primero, de 

la C. Por el contrario, en un estado absolutista o autoritario, aunque cuenta con un orden jurídico éste obedece 

a otros principios, tales como el de concentración de poderes y el de oportunidad o de utilidad. De los que se 

excluye del primer plano a los derechos humanos. Porque éstos —en concepto confesado o inconfesado del 

autoritarismo— dificultan la realización oportuna de otras prioridades. Lo anterior, por cierto —incluso en 

sociedades formalmente democráticas— ha llevado a declarar que mientras la "sociedad estatal" no sea 

satisfecha con otras necesidades, todavía no es el tiempo de la vigencia plena de los derechos humanos." De 

aquí cabe explicar en parte la ausencia, la disfundón o la ineficacia de controles de información e invalidación 

de las violaciones de los titulares de los poderes públicos, en especial cuando se trata de los ámbitos de la 

política, la administración pública, las finanzas públicas y la economía. De ello se sigue la idea siguiente: No 

todo Estado que se rija por leyes será por ese mero dato un estado de defecho. Pues para ello es insuficiente 

que el Estado tenga un cuerpo legal y se sujete o trate de ceñirse a él. El Estado sólo será un estado de 

derecho en la medida en que con sus actos —¡legislativos, administrativos y judiciales- reconozca, respete y 

desarrolle el disfrute de los derechos humanos y beneficie a la sociedad que gobierne, auto-limitándose y 

guiándose eficazmente por esas virtudes. 

Ese reconocimiento y las garantías de esos derechos los debe hacer el Estado a través de los cauces formales 

que se derivan de los principios antes mencionados. Mas la libertad, la igualdad y la dignidad humanas, la 

legalidad y los demás derechos y garantías que supone el estado de derecho se deben manifestar más allá del 

plano formal. También, y sobre todo, se deben evidenciar en el plano material. En el de la realidad social, 

cultural y económica y, por supuesto, en el entorno jurídico que rija a esas realidades. Ya que en un estado de 

derecho tanto el Estado como el Derecho son producto de la voluntad general. En oposición con el estado 

autoritario, donde el Derecho y el poder residen en manos de una o de pocas personas para que aquellos 

actúen en el patrocinio de sus intereses. A diferencia del Estado democrático donde ese Derecho se formula 

para beneficio de la gente y el respeto a las garantías y los derechos personales. Aquella concepción deviene 

del principio democrático que se expresa en la idea de la «soberanía popular», la cual —dice Pérez Lufto— (...) 

lejos de ser una categoría abstracta o puramente retórica, entraña una respuesta normativa al problema de la 

legitimación política en el plano material y formal.* El principio de la «soberanía popular» es entonces una 

condición por la que se garantiza que cualesquier ejercicio del poder por parte de los órganos del Estado se 

base en su legitimación popular y se realice en interés del pueblo y con ajuste a las garantías personales. Y, 

por ende, en favor de las personas que forman al mismo pueblo. Bien dice Mir Puig —cuando interpreta el 

sentido del Estado social y democrático de Derecho que se estipula en el artículo 1° de la Constitución 

Española— que: (...) la fórmula «Estado social y democrático de Derecho» supone no sólo la tentativa de 

* Moisés Moreno Hernández, Poffltea Crftnántf y RtfboMPwa/, Editorial Centro <teEstwto<te Pol i to P 4 2 
88 Menciona y critica esa dase de posturas Luigi Ferrajoli, Derecto y Garantías, La hy Oal mta débM, traducción de Perfecto Andrés IbéAez y Andrés 
Greppi, Editorial Trotta, Madrid, España, 1999, pp. 28 y ss. 
" Antonio E. Pérez Luto, Derechos Humanosp. 204 



someter la actuación del Estado social —a la que no se quiere renunciar— a los limites formales del Estado de 

Derecho, sino también su orientación material hacia la democracia real." 

Ahora bien, ninguna duda cabe que el Estado Mexicano se sustenta en la aspiración a un estado democrático 

y de derecho. Pues la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos en su articulo 39 dispone que: 

'La soberanía nacional reside esencial y originariamente en el pueblo". Y, además, que: Todo poder público 

dimana del pueblo y se instituye para beneficio de éste".92 En su tumo el artículo 40 establece que: 'Es 

voluntad del pueblo mexicano constituirse en una República representativa, «democrática», federal, compuesta 

de Estados libres y soberanos en todo lo concerniente a su régimen interior, pero unidos en una Federación 

establecida según los principios de esta ley fundamentalEn tal línea de pensamiento, un Estado que aspire 

a ser una república democrática será aquél en el que la democracia signifique para la república algo más que 

la voluntad de la mayoría y la forma de elegir a sus gobernantes. Pues ello sólo vendría a ser una democracia 

formal. Un estado democrático será el que, además, contemple a la democracia como una forma permanente 

de gobernar con respeto a las garantías y los derechos del ser humano y en beneficio de la sociedad. Y el que, 

por tal condición, admita el imperativo de organizar de manera eficaz los actos de gobierno de sus tres poderes 

y órdenes de autoridad en favor de aquellos. Esto es la democracia sustancial. La idea misma de democracia 

se cimienta en admitir el derecho humano de elegir. Y el derecho de elegir surge del derecho que tiene toda 

persona a ser libre y, por lo tanto, de beneficiarse con sus actos libres o de responder por ellos. El estado 

democrático debe buscar entonces en ese marco respetar a la persona y lo que sea benéfico para la sociedad. 

Para que la persona viva y se le trate como ser humano digno —artículo 3° de la C— y para que la sociedad se 

desarrolle y prospere en paz. Todas estas aspiraciones —y en especial el entendimiento de la democracia 

como una democracia sustancial más que como simple forma de llegar legítimamente al gobierno— ya se 

explican de por sí —con el sentido y fines que se apuntan— en el articulo 3° de la Constitución, que concibe a 

la democracia: 'No solamente como una estructura jurídica, y un régimen político, sino como un sistema de 

vida fundado en el mejoramiento económico, social y cultural del pueblo". Y más aún, cuando el artículo 25 C, 

dispone que: [El Estado]"... [a efecto de fortalecer el] régimen democrático... que... permita el pleno ejercicio 

de la libertad y la dignidad de los individuos, grupos y clases sociales llevará al cabo la regulación y 

fomento de las actividades que demande el interés general en el marco de libertades que otorga esta 

Constitución". 

De aquí entonces que el que haya un orden jurídico legitimo depende en mucho de la concepción del Derecho 

en un Estado. O al menos la que de él se tenga en un Estado para el que la democracia simbolice una forma 

permanente de gobernar reconociendo ta esencia del ser humano y el imperativo de entender y organizar de 

manera eficaz los actos de gobierno para que a aquél se le respete en sus bienes jurídicos. El estado 

democrático ha de buscar entonces en esa dirección lo que sea necesario para que la persona viva y se le 

trate como un ser humano digno y para que con actos benéficos de gobierno la sociedad se pueda desarrollar 

en paz. Por ende, el Estado que se apoya en esas bases es un Estado que se auto-limita en su poder y que lo 

"Santiago Mr Puig, B Derecho pandan ai Estado social y democrático de Dencho, Edrtartal Ariel, S. A.. Barcelona. 1904, p. 33 
" Los corchetes, naturalmente, son míos. 
"ídem. 



dirige en favor del grupo humano que gobierna. El Estado democrático es en suma un Estado en el que al 

Derecho se le estructura como un conjunto de normas que surgen de reconocer a los derechos individuales y 

sociales del ser humano y que procura apoyarlos para su desenvolví miento en sociedad y lograr la paz y el 

bien común. A la par que diseña las prestaciones sociales y de gobierno necesarias para el disfrute y 

desarrollo de aquellos bienes y valores. Por ende, en el que al Derecho se le organiza con reglas que 

reconozcan a esos derechos al tutelar los bienes jurídicos en los que aquellos se cristalizan. Y el que en ese 

contexto instrumenta los preceptos conducentes para hacer que aquellos se respeten y, en su caso, se resarza 

por su lesión. Y del mismo modo desarrolla los mecanismos jurídicos por los cuales se puedan corregir con 

oportunidad razonable las desviaciones o abusos del poder estatal en perjuicio de las garantías y los derechos 

de las personas. 

¿Mas es cierto todo eso en el contexto de la Constitución Mexicana? El hecho mismo de que el articulo 1° de 

la ley fundamental diga que 'En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozaré de las garantías que 

otorga esta Constitución, las cuales no podrán restringirse ni suspenderse, sino en los casos y con las 

condiciones que ella misma establece", revela que la propia carta fundamental parte del presupuesto de la 

existencia de ios derechos humanos. Los que reconoce como tales. Y es con el fin de protegerlos que «otorga» 

las «garantías» conducentes. Las garantías que la Constitución otorga es para hacer eficaz el respeto a los 

derechos humanos, porque aquellas en su sentido instrumenta! no son ni constituyen a los derechos humanos. 

Es decir, las garantías individuales son herramientas con las que se fijan parte de los límites a los que el poder 

del Estado se debe ajustar en sus actos con relación a los derechos humanos. Las "garantías1 sirven o deben 

servir a "todas" las personas como avíos jurídicos para que puedan hacer valer esos derechos y se defiendan 

de los actos que rebasen esos límites atentando contra ellos. De aquí que si bien pueda ser verdad que debido 

a su naturaleza instrumental ciertas garantías no sean en sí un derecho humano; lo cierto es que esas 

garantías son bases mínimas para que se respete a los derechos humanos. Mismos que en lo esencial 

también se les reconoce de manera expresa en gran parte de los primeros 29 artículos de la C. bajo la 

denominación genérica de 'Garantías Individuales". En éste amplio sentido de garantía, si es que pueda 

aceptarse que las mismas comprenden tan a los derechos humanos como a las normas instrumentales de 

corte constitucional para respetar algunos de ellos. Pero ni siquiera así es admisible que sea la C. la que 

"otorgue* los derechos humanos. Estos son previos al Estado y una Constitución de corte democrático no es 

sino la expresión de ese reconocimiento. De esta manera las garantías —tan las sustantivas, como las 

instrumentales— se convierten en los pilares y los lindes básicos en los que el Estado se deberá apoyar y a la 

vez ajustar y orientar cuando ejerza su poder tan en sus actos legislativos, como en los administrativos y en los 

jurisdiccionales con relación a las personas. Garantías que en su aspecto sustantivo de "derechos" los 

reconoce ahora la C. de manera expresa en la mayoría de sus primeros 29 artículos dedicados a las "garantías 

individuales"." Para hacerlas eficaces, tan a unas como a las otras al Estado le corresponde apuntalarlas, 

desarrollarlas y perfeccionarlas en aquellos ordenes. 

** Cifra, ver el apartado siguiente: La política criminai en un estado de derecho. 



La noción de garantía entendida como consagración de un derecho viene de Francia. La "Declaración de los 

Derechos del Hombre y el Ciudadano" de 1879 constituye la proclamación de los derechos básicos inherentes 

al ser humano que por esa vía buscó su respeto. Como se trata de derechos naturales, anteriores y superiores 

al Estado, éste no tiene más que reconocerlos. Pero con el objeto de que se les respete es que el Estado debe 

otorgar las «garantías», que no equivalen a los derechos mismos, sino a las medidas por las que se asegura 

su acatamiento. Providencias que le corresponde al legislador desarrollar para que operen con eficacia. De esa 

forma, a los derechos de las personas no solo se les garantiza a través de que se les "reconozca* en un 

mandamiento constitucional; sino, mejor aún, por medio de disposiciones sustantivas e instrumentales en las 

que se limite el poder del Estado o se le faculte, según los casos, para hacer respetar aquellos derechos o 

hacerlos efectivos* Esas normas se contienen en las mismas Constituciones. Pero a su vez, el orden jurídico 

secundario les debe regular con claridad y desarrollar con eficacia por tratarse de garantías constitucionales. 

Es válido incluso que la ley amplíe el margen de esas garantías si ello redunda en beneficio de la persona y de 

la comunidad o de una de ellas sin perjuicio de la otra. A las preguntas de si: ¿contiene la Constitución un 

inventario de garantías máximas, cuya ampliación se deba disponer por la propia ley fundamental? O por el 

contrario: ¿se trata tan solo en la Constitución de un catálogo de garantías mínimas, que el legislador 

secundario puede ampliar? Aunque las respuestas que dan los analistas son contradictorias, García Ramírez 

precisa: (...) En un Estado de derecho democrático, humanista, pendiente de la libertad del hombre, los 

derechos públicos subjetivos establecidos en la Constitución son apenas el «mínimum» irreductible, que 

ninguna autoridad —ni la legislativa, el Congreso de la Unión o los congresos de los Estados— puede reducir, 

estorbar o cancelar.88 Si se tiene presente, además, que el texto del artículo 1° de la carta fundamental asegura 

a toda persona las garantías que estipula aquella: (...) las cuales no podrán restringirse ni suspenderse, sino en 

los casos y con las condiciones que ella misma establece... No cabe entonces menos que coincidir con el 

ilustre jurista: [s]e prohibe, pues, restringir y suspender, pero no ampliar o extender.*7 

Por otra parte, es innegable que la Constitución de 1857 se adhirió a la tesis iusnaturalista que se acaba de 

exponer, pues el artículo 1° proclamó que los derechos del hombre son la base y el objeto de las instituciones 

sociales. Sin embargo —y con pie en el actual artículo 1° que dispone que la Constitución "«otorga» las 

garantías"— se podría alegar también que la carta fundamental de 1917 se afilió a la tesis positivista, con la 

cual se argüiría que tos derechos son creados por el orden jurídico. Fix Fierro señala: (...) hay indicios para 

suponer que el Constituyente de 1916-1917 no tenía una idea precisa de lo que implicaban ambas 

concepciones (y, por lo tanto, no pretendió zanjar la discusión), pero sí consideraba que los derechos sociales 

Un ejemplo dero de mecanismo de conuol protector del derecho a la libertad, se encuentra en el mismo articulo 16 C. con relación a la ratificación de la 
legalidad de la detención o retención del indiciado que debe nacer el juez tan pronto reciba una consignación con detenido. Así mismo, son ojemptos de 
medios legales de autocontrol para la obtención de la verdad histórica de los hechos a través de medios de prueba confiables y del debido proceso penal: Las 
cláusulas de invalidez de diligencias sin ciertas formalidades y las de loa medios de prueba que se obtengan ilícitamente, que prevén los airtícuios 64,06.72, 
76, 77.151. 183, 184, 188,191, 210. 210, 283. 264, 282, 296, 338, 374, 387, 403, 435, 439 y 471 dei CPPC; así como las causas de nulidad de pleno 
derecho por ftfta de formalidades, de loe artículos 150, 156. 176 a 183 dei CPPC. Por el contieno, los arttartos 180 del CFPP y 124 del CPPDF sólo 
contienen la cláusula 'declarativa" que en lo conducente dice que '... se podrán emplear tos medios de investigación que se estimen conducentes siempre 
que no sean contrarios a derecho", o bien que "... esos medios no estén reprobados por la ley". Pero el CFPP y el CPPOF nada previenen de tas 
consecuencias en caso de que no sea así y sólo d primero prevé la invalidez de la inspecdón que se practique sin el funcionario que debe Nevada al cabo y 
de la confesión ante la Policía Judicial. Por lo que atarte a la nulidad por la violación de formalidades esenciales, el CFPP nada más permite hacerla valer en 
la siguiente diligencia en la que intervenga la parte a la que afecte la nulidad (artículos 27 bis, 208 y 287 del CFPP.) 
w Sergio Garda Ramírez, Constitución PoMúca de los Estados Unidos Mexicanos Comentada, 14* eddón. Instituto de Investigaciones Jurídicas UNAM-
Editortal Porrúa. S. A.. México. 1999, p. 228 
" Idem. 



debían quedar claramente establecidos y definidos en la Constitución, lo que se puso sobre todo de manifiesto 

al discutirse los derechos sociales. Hoy se acepta, más allá de las discusiones filosóficas, que los derechos 

pierden valor si, además, no existen los medios para hacerlos efectivos, es decir, que éstos son tanto o más 

importantes que la declaración del derecho mismo.* Pero desde el enfoque del estado democrático que antes 

se delineó de acuerdo con los artículos 3®, 25, 39 y 40 de la C. y, además, con el contenido actual de ios 

primeros 29 artículos de la C., es innegable el imperativo que existe para los poderes legislativo, ejecutivo y 

judicial de ejercerlos con respeto de los derechos de las personas y para procurar el bien común. Y, asimismo, 

que para cumplir esos fines el Estado cuenta con el Derecho como uno de los medios principales. Éste se crea 

por y para el ser humano. Por lo tanto, es un equivoco trastocar la naturaleza del Derecho para convertirlo es 

un fin en sí mismo. El Derecho es para las personas y no éstas le son para él ni en virtud de él. Por ello es que 

debemos entender el cambio de paradigma, pues ya no se bata del Estado legislativo de derecho, sino del 

Estado constitucional de derecho. No se trata pues, de que si el Estado se auto-limita a través de leyes que la 

mayoría decide, sino de que el Estado de por sí «ya ésta limitado» por ios derechos humanos, sus garantías 

individuales, los derechos sociales y los ideales democráticos que recoge nuestra Constitución. (...) Contra los 

que —dice Ferrajoii— la mayoría ya no puede decidir o no-decidir validamente contra su realización eficaz.88 El 

Estado tiene el imperativo de gobernar con respeto de las personas y en beneficio de la sociedad conforme a 

las garantías individuales y los derechos sociales que la propia Constitución consagra como ideales en forma 

rígida. Porque este es la verdadera dimensión «sustancial» de la democracia. Dimensión «democrática» que 

retroactúa sobre la misma democracia como tal. Bien apunta Perfecto Andrés Ibáftez: [La democracia]... ahora, 

no se agota en el respeto de las reglas procedimentaies de formación de la voluntad popular propias del 

sistema representativo, puesto que la aludida nueva dimensión tiene que materializarse en el «contenido» de 

los actos del legislativo.m 

De aquí que ya no podamos conformamos con la posición de un derecho paradigmático mexicano donde la 

Constitución dice una cosa, las leyes otra, la jurisdicción otra más y la realidad muestra otra distinta. Donde se 

ve una rama, pero no se advierte el árbol, menos el bosque, ni sus veredas, sus arroyos, sus cauces y sus 

fuentes. No podemos conformamos con una visión que enfoque a la sociedad y no mire a los individuos. Ni 

que sólo vea a las personas, pero desatienda a la gente. Menos aún podemos aceptar aquella visión que se 

concentre en el Estado sin atender al pueblo y las personas por igual y en debido equilibrio. Es cierto que la 

realidad siempre tenderá a ser distinta a los imperativos ideales del estado de derecho. Más así como no 

debemos confundir el "ser" con el "deber ser", tampoco nos debemos contentar con supuestas aporías 

insuperables. Nada hay de quimérico en denunciar el distanciamiento y menos todavía la oposición entre la 

Constitución, la ley y la jurisprudencia que no se pueda eliminar o al menos reducirse significativamente. Como 

tampoco es ya suficiente contar con leyes consecuentes con la carta fundamental, pero que son simplemente 

declarativas o sólo programáticas. Sin fórmulas claras ni mecanismos efectivos para su función y vigencia 

eficaz. Y sin los autocontroles posibles y necesarios para corregir las desviaciones y tos abusos de poder. Es 

* Héctor Fix Fierro. Constitución Pofflfca de toe Estados Unidos Mexicanos Comentada, 14* edición, Instituto de Investigaciones Jurídicas UNAM-
Etftorial Pomla, S. A., México, 1999, p. 3 
* Lugi Ferr^oH, Derechos y garandas. La ley dsl más dtt*. p. 19. 

Perfecto Andrés ibáAez. "Próhgor a Lúgi FerrajoS, Derecho* y Garandas, Idem, p. 11. 



ya inadmisible la falacia naturalista o neo-determinista de que nuestros sistemas son como son porque no 

podrían ser de otro modo. Así pues —según aquélla— teoricemos la descodificación, la deslegalización o la 

desregulación. Porque sería bueno que esto sucediera de manera reflexiva, para simplificar y hacer funcional y 

eficaz un orden jurídico que respete al ser humano y beneficie a la sociedad. Pero sería malo que ello se dé 

favoreciendo lo contrarío y subordinando el derecho sustancialmente democrático al derecho formalmente 

democrático. El que se nutra por imperativos de carácter puramente económico, tecnológico o político que sólo 

se sustentan en la oportunidad. No se trata entonces de ir a los extremos, del mito difuso del idealismo a la 

normatividad excesiva o de ésta a la regulación disfuncional y neutra. Ni una ni otra cosa. Porque nada hay de 

inevitable y postergable en la ineficacia de los derechos y en su violación sistemica por parte de la autoridad. 

Nada hay de irremediable en la abusiva condensación que deja amplios márgenes para la arbitrariedad o en la 

misma normatividad excesiva. Esto es, en normas simplemente retóricas o en el contrapunto de la actual 

fragmentación tan abundante como irreflexiva donde priva la falta de formulas claras y la ausencia de los 

controles racionales posibles en la misma ley para asegurar su eficacia y mejor aplicación. 

De lo anterior también se sigue que el grado garantiste de un país no sólo se define por su modelo 

constitucional. Sino, además —y de manera primordial— por el funcionamiento efectivo de ese modelo. El nivel 

garantiste de un Estado puede ser alto en su representación constitucional, pero deficiente en su desarrollo 

secundario o en su observancia práctica. Luigi Ferrajoli observa que: (...) ha de medirse la bondad de un 

sistema constitucional sobre todo por los mecanismos idóneos de invalidación y de reparación, en términos 

generales, para asegurar efectividad a los derechos normativamente declarados: Una Constitución puede ser 

avanzadísima por los principios y por los derechos que sanciona. Y, sin embargo, no pasar de ser un pedazo 

de papel si carece de técnicas coercitivas —es decir, de "garantías"— que permitan el control y la 

neutralización del poder y del derecho ilegítimo.101 Por su parte, Moisés Moreno piensa que: (...) el Estado de 

derecho que se concibe de esa manera, debe tener una función que no se puede traducir en otra cosa que no 

sea la realización de fines consistentes en crear y asegurar las condiciones de existencia que satisfagan las 

necesidades del grupo de personas que le dieron origen y posibilitar la vida en comunidad.1* Claro es también 

que el Estado Mexicano cuenta en su Constitución Política con la Institución del Amparo como mecanismo 

protector por excelencia de las garantías y, por ende, de los derechos personales. Pero por decir lo menos, es 

por igual nítido —en mi concepto— que en muchas leyes es deficiente el desarrollo o el entendimiento de los 

derechos humanos y de las garantías individuales. Ai igual que lo es de los mecanismos para la 

autorregulación del poder y de corrección de los abusos; si no es que aquellas y estos son contrarias a esos 

derechos y a esas garantías. Simplemente, en el primero de los casos, porque ese desarrollo o ese 

entendimiento legales con frecuencia carecen de los dispositivos y de los criterios congruentes con la garantía 

o el derecho personal; o de los que realmente sirvan para que se auto-repare o bien se enmiende con 

oportunidad su violación. Y en el segundo, por la resistencia interna e inconfésada a un cambio. Pero en 

especial, a una evolución que implique dejar de ejercer un poder cuyo ejercicio contraría los principios del 

estado de derecho. Aunque el poder soberano no pertenezca al Estado, sino al pueblo, pero que en esas leyes 

141 Urigt Fetrqoli, Derecho Penal y Ratón. Teoría <M Gararrtfemo Pena», p.852. 
1U Moisés Moreno Hernández, Política Criminal y Reforma Penal, p. 43. 



beneficia la presencia de un estado autoritario que perjudica al pueblo. O aunque a éste aquellas leyes no le 

sean benéficas. Y en cualesquier evento, por la falta de una política verdadera y constante que en su 

integridad respete los derechos de las personas y los de la sociedad. ¿O qué acaso se puede afirmar con 

honestidad que es alto el nivel garantiste del Estado Mexicano —con relación al respeto de los derechos y las 

garantías de las personas— porque en él se cuenta con el amparo como mecanismo reparador por 

antonomasia de las violaciones a la Constitución? ¿Qué acaso por ese motivo carecería de importancia la 

deficiencia, la disfuncionalidad, las lagunas o la ineficacia de muchas leyes? ¿O es intrascendente el que en 

ellas mismas se haga caso omiso de las garantías y los derechos de las personas o de hacerlos realmente 

efectivos? ¿Y acaso importa poco que la autoridad no se abstenga de incurrir en tales defectos o desvíos? ¿O 

para que conforme a esas garantías no deba intervenir con otros medios eficaces para corregirlos? ¿Y para 

que en las mismas leyes no se contemplen los mecanismos posibles de control y de corrección que sean 

oportunos? 

Porque la respuesta a todo ello tiene que ver con la política criminal que el Estado debe adoptar para que 

estructure un sistema penal que en su integridad sea acorde con un estado de derecho o democrático que se 

deriva de nuestra misma Constitución. Sistema penal en el que las instituciones penales funcionen realmente 

con respeto a los derechos fundamentales de las personas y en beneficio de la sociedad. 

— I I — 

Una política criminal garantista en un estado de derecho 

El poder punitivo es inherente al poder estatal. Guste o no, el poder punitivo es una forma de control social. Y 

guste o no, la coerción que se ejerce con la ley penal es una verdad histórica sin que se avizore su cancelación 

en el corto o mediano plazo. Pretender lo contrario es aspirar a utopías abolicionistas que se desentienden de 

tas realidades sociales y de los modelos de Estado en el pasado, en el presente y en un futuro previsible. Es 

un hecho, asimismo, que la coercibilidad es la nota distintiva de las normas jurídicas. Al igual que dicha 

coercibilidad es una forma de violencia, la cual no se puede explicar conceptualmente sin atender a los 

diversos contextos históricos, políticos, sociales y económicos en los que se manifiesta. Es más, la violencia 

así entendida ni siquiera es privativa de la norma penal, sino que es un emblema de todas las normas jurídicas 

creadas para la defensa o protección de determinados intereses, legítimos o ilegítimos, organizados en un 

sistema social. Pero quizá lo que diferencia a esa violencia y a ese sistema en el ámbito jurídico penal —de las 

demás instituciones de control social— es su carácter severo y limitado, no soto por cercos formales que la 

distinguen de otros subsistemas al restarte a aquella el carácter de sorpresa a través de normas previas y 

claras que se debiesen crear a tal efecto; sino, además, por su naturaleza sustancialmente legítima que se 

debería desprender de esos limites. Y es que al poder de punir se le limita por la misma C. no solo cuando 

regula las garantías penales, procesales y ejecutivas en sus artículos 14, 16, 18, 19, 20, 21, 22, 23 y 101-A, 

sino que a dicho poder de punir también se le limita por los derechos humanos y las demás garantías 

reconocidos en la misma C. 



Por eKo, cuestionarse ¿cuáles han de ser los límites de ta potestas puniendT? Es preguntarse antes y en primer lugar, 
¿cuál es la política criminal que ha de «limitar y encausar por vés legítimas» el ejercicio de ese poder punitivo? 

Las bases de esa política criminal han de hallarse en una carta fundamental de corte democrático. Porque si la 

Constitución Política de un Estado constituye el principal indicador de la política social que debe existir en ese 

Estado; el parámetro de validez del «sistema penal»"* que aquél implemente a su vez se ha de sustentar en 

las normas constitucionales que apunten al ideal del Estado de derecho. Desde este punto de vista, al 

examinar el ius puniendi con relación al estado democrático o de derecho Moisés Moreno apunta: (...) al 

Derecho Penal se le atribuye una determinada función: La de proteger a los bienes jurídicos, tanto individuales 

como colectivos, que sean fundamentales para la vida ordenada en comunidad. Para lo cual cuenta con las 

sanciones penales como mecanismos de control. El porqué, cómo y cuándo se debe echar mano de estos 

recursos, depende de la política criminal del Estado.10* Ahora bien —agrega el distinguido jurista—: (...) Si los 

criterios generales que informan al modelo del estado democrático o de derecho deben impactar a todo su 

orden jurídico. Por lo tanto, también deben trascender a su sistema penal. Pues las «medidas de control social 

de carácter penal» son un sector de todas las medidas estatales que se adoptan para el logro de los objetivos 

que se encomiendan al Estado. O dicho de otro modo —como Moisés Moreno también lo anota—: (...) la 

política que el Estado adopta en materia criminal es solo un sector de toda la política social de dicho Estado. Y 

con la que debe mantener una fuerte unidad. En tal orden de ideas (...) para que la política criminal se 

enmarque dentro de los principios que se derivan de la propia Constitución, debe reflejar siempre la 

concepción filosófica y política que inspira a la ley fundamental. La ideología que nutra a la política criminal 

será la que le dé sentido; como sentido le da a toda decisión política. Y aún cuando no sea fácil determinar la 

"ideología que sigue o debe seguir un «sistema penal»"; sin duda alguna que ella debe ser acorde con la 

filosofía fundamental que derive de la Constitución Política y, en su caso, que caracteriza al estado 

democrático o de derecho.1" 

Las razones del Dr. Moisés Moreno son de validez indudable. Porque dado que los textos de nuestra carta 

fundamental son elocuentes de lo que en ella significa la democracia sustancial como ejercicio del poder. ¿Qué 

acaso existe alguna razón para que no sea así en todos los ámbitos de la política que ejerza el Estado? Al 

contrario, hay razones de sobra para que asi se conciban las políticas que el Estado debe diseñar para ejercer 

el poder que el pueblo le confirió. Y en especial, para que forje así su política social. Y la política criminal es 

uno de los segmentos de esa política social. Una política criminal, por ende, que debe ser integral, constante 

en el garantismo y eficaz en sus postulados. La cual ante la realidad azarosa, plagada de vicios e inercias 

grandes, la enfrente con un sistema penal que realmente funcione y en el que su cerco y guía sea el espíritu de 

la democracia sustancial. Una política que genere un sistema que muestre respeto a los derechos humanos y 

actúe para el bien común. Nuestra carta fundamental es de corte democrático y por tanto, la política criminal 

debe ser coherente con ella. Debe de ser un credo por el que se garantice el respeto a los derechos humanos 

en los diferentes niveles de intervención del Estado frente a las personas. Ya apuntan de por sí hacia esto los 

103 Sobre los alcances de la expresión "sistema penar, véase Raúl E. Zaffaroni, Sistemas penales y darecftoa /rumanos en América Labna. Primer 
*rfbrme tfef..., op. tít, pp. 7 a 10. 
104 Moisés Moreno Hernández, PeWca Criminal y Moma Panal, p. 76. 
108 Moisés Moreno Hernández, Idem. pp. 59 y ss. 



principios de "división de poderes" (articulo 49 C.), de "legalidad" (artículos 14 y 16 C.), de "libertad* (articulo 2" 

C.), de "dignidad humana" (artículos 1° y 2°; apartado C del artículo 3°, párrafo sexto del artículo 4° y párrafo 

primero del artículo 25 C.), y de "igualdad" (artículos 1°, 2o, 4o, 12 y 13 C.) 

Y lo confirman las garantías a los derechos personales —tan las de tipo sustancial como las de carácter 

instrumental—: De los derechos indígenas. (Artículo 20 y párrafo primero del artículo 4° C.) De igualdad de 

género y de decisión libre, responsable e informada sobre el número y el espaciamiento de los hijos. (Párrafos 

segundo y tercero del artículo 4° C.) Del derecho a la protección a la salud personal; y del derecho a un medio 

ambiente adecuado para el desarrollo y bienestar personal. (Artículo 4° C.) Del derecho de la familia a disfrutar 

de vivienda digna y decorosa. Y de que la ley establezca los instrumentos y apoyos necesarios a fin de 

alcanzar tal objetivo. (Artículo 4°.) Del derecho de los niños y las niñas a la satisfacción de sus necesidades de 

alimentación, salud, educación y sano esparcimiento para su desarrollo integral. Y a que el Estado provea lo 

necesario para propiciar el respeto a la dignidad de la niñez y el ejercicio pleno de sus derechos. (Articulo 4° 

C.) De libertad a cualquier actividad lícita. (Artículo 5 C.) De manifestación libre de las ¡deas y de libertad para 

escribir y publicar escritos sobre cualquiera materia, sin más límites que el respeto a la vida privada, a la moral 

y a la paz pública (artículo 7° C.) De libre asociación (artículo 9° C.) De poseer armas en el domicilio para la 

seguridad y legitima defensa, con excepción de las prohibidas por la ley federal y de tas reservadas para el uso 

exclusivo del ejercito, armada, fuerza aérea y guardia nacional (artículo 10 C.) De la libertad de traslado 

(artículo 11 C.) De la inviolabilidad y protección de la correspondencia por estafeta y de la comunicación 

privada (párrafos décimo, undécimo y trigésimo del artículo 16 C.) De la inviolabilidad general del domicilio 

(párrafos noveno, duodécimo y decimocuarto del artículo 16 C.) Del acceso a una justicia expedita, pronta, 

completa e imparcial (artículo 17 C.) De que cada cual profese la creencia religiosa que más le agrade y 

practique las ceremonias, devociones o actos del culto respectivo, siempre que no constituyan un delito o falta 

penados por la ley (artículo 24 C.) De la propiedad privada (artículo 27 C.) En virtud de esas concepciones es 

que se debe limitar el ejercicio del poder punitivo que corresponda a cada uno de los órganos del Estado. Y 

esa limitación obedece —precisamente— a la observancia de las garantías individuales, ai respeto a los 

derechos humanos, al reconocimiento —expreso o implícito— de los valores constitucionales y al deber de 

actos de gobierno que en tal contexto procuren el bien común. Porque esto también lo corroboran las garantías 

a los derechos humanos de carácter social o colectivo de nuestra carta fundamental. Los derechos: A la 

educación (artículo 3° C.) A la protección de la salud; a un medio ambiente adecuado para el desarrollo y 

bienestar; a disfrutar de vivienda digna y decorosa; a la satisfacción de las necesidades de alimentación, salud, 

educación y sano esparcimiento para el desarrollo integral de ta niñez. (Artículo 4° C.) A que se prohiban los 

monopolios, tas practicas monopólicas, los estancos y las exenciones de impuestos (artículo 28 C.) Y a la 

planeación y desarrollo económicos democráticos, que demande el interés general en el marco de las 

libertades que otorga la Constitución (artículo 25 C.) Del derecho al trabajo, a la seguridad social y demás 

prestaciones sociales. (Art. 123 C.) 

Por ello, la política criminal del Estado Mexicano debe respetar la concepción del ser humano que tiene la 

Constitución, en tanto que es de las personas y para las personas —en lo individual y como sociedad— que 



deriva la propia existencia y fines del Estado y del Derecho. Los que conciban al individuo como "persona'. 

Como "fin en si mismo". Como un ser "racionar. Respecto de quien —como señala Moisés Moreno— se le 

habrá de reconocer una serie de características inherentes a su naturaleza humana. Características que — 

reconocidas en la C—, a su vez, determinarán ios contenidos y el sentido de diversas categorías que se 

manejan en todo el sistema penal. Particularmente en el nivel legislativo y judicial, al igual que en el sustantivo, 

procesal y ejecutivo. En suma —dice Moisés Moreno—: (...) en un estado de derecho es pues necesario que 

su política criminal se funde filosófica y racionalmente; y, además, en correlación con los principios que manan 

de aquél. Y en el orden jurídico punitivo esa fundamentación alcanza al menos tres grandes campos: el penal, 

el procesal penal y el ejecutivo penal.1" Por ello, es igualmente importante que se analice respecto a cada una 

de esas áreas, cuáles fueron y cuáles son todavía los «dogmas» en los niveles legislativos y jurisprudenciales 

frente a los que habrá que sostener una "herejía". Es decir, las normas y los criterios jurídicos que atenten 

contra las decisiones fundamentales o que incumplan con el espíritu que anima a éstas que es el que se 

procure un estado de derecho. Todo ello bajo la perspectiva del garantismo penal, que puede operar como 

método crítico y no solo como modelo ideal de referencia de los bloques de garantías penales y de los 

derechos de las personas que hay en nuestra Constitución Política. Pues creo que con la denuncia 

constructiva de ios espejismos, de las disfunciones y de las ineficacias que existieron y que aún hay en esos 

campos y niveles, es posible que se diseñen nuevas o superiores opciones que respondan mejor al reclamo de 

la sociedad, para que haya un sistema penal que a la par respete los derechos humanos, dé seguridad, sea 

racionalmente funcional con sus límites y fines y que dentro de esa tesitura se dirija a beneficiar a la sociedad. 

Ya antes señalé la idea de Ferrajoii: En la noción misma del estado de derecho o democrático subyace una 

latente ilegitimidad jurídica. La que se debe al anhelo de las promesas que se encierran en las normas 

constitucionales y que no se mantienen en sus normas secundarias, en la interpretación judicial de ellas o en la 

práctica. Y que —como dice Ferrajoii-: N[q]uizá y sólo en cierta medida, aquella constituya una «aporla 

insuprimible» en el modelo ideal de un estado de derecho. Pero en verdad, esa ilegitimidad puede alcanzar 

grados patológicos cuando las normas del sistema superior son del todo inefectivas".107 Si esto sucedió y 

sucede aún en México respecto a muchas manifestaciones legislativas y judiciales en el sistema penal, es lo 

que habrá que poner de manifiesto a través del método crítico garantiste. Porque creo que el sistema penal 

mexicano lejos de quedar exento de aquéllas aporías se nutre de ellas en forma constante. Y con los intentos 

de que se vuelva a fórmulas del pretérito cuya esterilidad ya se demostró. Cuya divisa pareciera ser la de 

cambiar para que se vuelva a un sistema autoritario o no salir de éste en lo que aún se esté. Todo ello con la 

bandera de proteger a la sociedad. Pues con el pretexto de la inseguridad pública y el combate a la impunidad, 

se pugna para que persistan las disfunciones y las distancias con un real estado de derecho e incluso para que 

se abran nuevos cauces para la intromisión arbitraria del Estado en los derechos de las personas. De aquí que 

1W La necesidad de fwidar la pena en cada uno de esos estadios y de que esa ftndamentación tenga trascendencia en la concepción dogmática del delito y 
de la pena fue puesta de manifiesto por Claus Roxin en sus frotUwim Básicos del Detecho Pene/, traducción de Diego Manuel Luzón Peña. Editorial Reus 
S. A.. Biblioteca Jurídica de Autores Espartóles y Extranjeros, Madrid. 1976, pp. 3 y ss. Oe esa postura surgió la teoría fuo6onahsta de la prevención, por la 
cual se resalta ta función que deben tener los fines político-criminales de ta pena en el ámbito del Derecho Penal. En México, Gustavo Malo Camacho dude a 
esos fines —aunque no se compromete expresamente con esa tesis— en su obra póstuma Derecho Psnaf mexicano. Tercera edición, Editorial Porrúa, S. 
A.. México, 2000, pp. 71 y 140. Sin embargo, creo que en nuestro peis, es Moisés Moreno quién sobresale en poner de refieve la necesided de compeginar el 
estado de derecho con la política criminal y ta concepoón del Oe<ito y de la pena, en su otora Poffflca Criminal y Reforma Penal ya citada. 
107 Lugi Ferrajoii, Derecho Penal y Rezón. Teoría del Garantismo Penal, p. 852. 



desde una perspectiva jurídica sea preciso ver cuál ha sido y cuál es ia validez efectiva de los bloques de 

garantías penales en México. En tal sentido, por los limites de este trabajo acusaré sólo algunas de las 

divergencias —o los peligros de que se produzcan— entre esos bloques de garantías y derechos de las 

personas y las realidades del sistema penal. Principalmente las que se refieren al ámbito de la ley penal y el 

delito. Pues creo que con la denuncia de las discrepancias entre el «deber ser» y el «ser que no debe ser» —o 

del peligro de que asi suceda— es que surgen las propuestas para que se reduzca la brecha entre esos 

extremos. De ésa manera, cuando se legitima a un estado de cosas se justifica el que se le mantenga. Mas 

cuando se le deslegitima, paradójicamente se legitima la necesidad de que él cambie; en especial cuando esa 

deslegitimación o legitimación se hace a la luz de las pautas constitucionales que se orientan al ideal de un 

estado de derecho como son las de la C. mexicana. 

Los fundamentos político criminales acerca de la ley penal y del delito se deben proyectar entonces criticamente 
sobre las realidades jurídicas vigentes a la luz de los principios de un estado de derecho y que afloran de nuestra 
Constitución. 



CAPITULO SEGUNDO 

LOS LIMITES A LA POTESTAD DE PUNIR 

— I — 

Los fundamentos que limitan la potestad de punir 

¿Cuáles son los límites del poder punitivo del Estado? El contestar que esos límites son las garantías que 

formalmente se establecen en la Constitución, o que son los que se deducen de ella para sustentar los 

presupuestos jurídico-formales del hecho punible, sería una buena e importante respuesta, pero incompleta. 

Pues ante esa contestación, cabe entonces reflexionar acerca de las interrogantes siguientes: 

¿Tiene el Estado legitimación —si es que se ajusta a los cauces formales— para sancionar penalmente cualquier 
manifestación de lo que podría ser conducta? ¿Y acaso la tiene para señalar con pena cualquier ámbito de 
prohibición y de castigar con la intensidad y de la forma que él desee? ¿Qué, porqué y para qué se debe punir? ¿Y 
cuáles son los fundamentos de los límites sustanciales a la potestad de punir que se puedan derivar de la C en el 
contexto de un estado de derecho? 

Siguiendo a Roxin: (...) estas preguntas acerca del sentido de la pena estatal se plantean en todas las 

épocas.106 Y el tema se vuelve de acuciante actualidad cuando se trata de fundar un nuevo código penal. —Y 

agrego por mi parte— al igual que cuando se intenta una reforma legislativa en ese ámbito o se analiza a uno u 

otra. Roxin agrega: (...) ¿Cómo y bajo qué presupuestos se puede justificar que el grupo de hombres que se 

asocia en el Estado prive de su libertad a alguno de sus miembros o intervenga de otro modo, conformando su 

vida, su existencia social?109 Esa es una pregunta acerca de la legitimación del Derecho Penal y los limites de 

la fuerza estatal. De ahí que —afirma Roxin—: (...) sea difícil contentarse con las respuestas del pasado. Pues 

la situación histórica, constitucional y social del presente, exige que se penetre intelectualmente en situaciones 

complejas. Para encontrar respuestas que den sentido y fin a la legislación penal."0 Las que a la vez que 

justifiquen lo límites al poder punitivo, le den a aquella contenido programático coherente con la C. Y —de 

nueva cuenta— la respuesta correcta dependerá de los fundamentos de la política criminal que se adopte por 

el Estado. O mejor dicho, de la que se deba acoger por un Estado que aspire a los ideales de un estado de 

derecho. Misma que es, precisamente, la que le corresponde favorecer al Estado Mexicano. Y ello es así por 

virtud de la propia carta fundamental del país, la cual atiende a aquél anhelo en sus artículos 1° a 29 y en 

especial los artículos 3°, 25, 39 y 40 como normas de primer nivel según ya se vio. Por lo tanto, se requiere de 

una política criminal que con base en las aspiraciones de un estado de derecho trace los fundamentos y límites 

formales y sustanciales al poder punitivo estatal. De fundamentos y límites que concuerden con el espíritu 

«democrático» del estado de derecho: en los que se respete la esencia del ser humano y a la vez se cumplan 

las aspiraciones de justicia, beneficio y paz social. Por ser personas a las que se dirige directamente la pena. 

Al menos las penas que afectan a las personas de la manera más drástica, cuales son las de la privación o la 

limitación severa de la libertad personal. Y por ser la sociedad la que se afecta con el delito y la que se debe 

1M Claus Roxin, Problemas Básico* del Derecho Penal, traducción de Diego Manuel Luzón Peñe. Edterial Reua, S. A.. Biblioteca Jurídica da Autores 
Espartóles y Extranjeros, Madrid, 1976, p. 11. 

Idem. 
, ,0lbíd. p. 12. 



beneficiar con esas medidas de control, respecto de las cuales —personas y sociedad— la pena debe tener un 

fin dentro de ciertos cotos que limiten los excesos más irracionales del poder punitivo. 

Y e s e f i n y d i c h o s c o t o s s e p r o y e c t a n — o s e d e b i e r a n p r o y e c t a r — e n c u a t r o e s f e r a s . La primera; e s e n l a d e l a s 

c o n m i n a c i o n e s p e n a l e s . E s d e c i r , e n la razón y l í m i t e s p a r a l a c r e a c i ó n l e g a l d e l o s d e l i t o s y d e s u s p e n a s . L a 

segunda: e s e n t o s f u n d a m e n t o s y l o s l í m i t e s a la c o n c e p c i ó n j u r í d i c a d e l d e l i t o . La tercera: e s e n l o s 

f u n d a m e n t o s y l o s l í m i t e s d e la i m p o s i c i ó n y m e d i c i ó n j u d i c i a l d e l a p e n a q u e s e d e b a a p l i c a r . E s d e c i r , l a q u e e n la 

p r á c t i c a j u d i c i a l s e c o n o c e c o m o d e c l a r a c i ó n d e r e s p o n s a b i l i d a d p e n a l e i n d i v i d u a r i 2 a d ó n d e l a s p e n a s Y la cuarta, 
d e e j e c u c i ó n p e n a l : q u e e s la f a s e d e c u m p l i m i e n t o d e e s a s p e n a s , l a q u e t a m b i é n h a d e a t e n d e r a l fin y l o s l í m i t e s 

d e p u n i r . 1 1 ' 

De aquí entonces que, de entrada, se deba insistir que si bien el poder punitivo del Estado está implícito en la 

C., a la vez aquél también se ciñe por las garantías individuales y el espíritu de los artículos 3°, 25, 39 y 40 de 

la carta fundamental y por todos aquellos otros preceptos de las carta fundamental de los que se deriva el 

reconocimiento de los derechos humanos y de la necesidad —dentro de esa tendencia— de que el Estado 

proteja las condiciones esenciales para su disfrute y, por ende, de que en ese ámbito realice actos benéficos 

para la gente. De lo que se sigue que si se aspira a un estado de derecho —hacia el cual se orienta nuestra 

Constitución política en sus artículos 3°, 25, 39 y 40—, el poder de punir que el pueblo concede al Estado debe 

ser un poder que se limite por el respeto a los derechos de las personas y en beneficio de la sociedad. Y de 

ningún modo que se ejerza en detrimento de ellas. En tal contexto hay que enfocar entonces el carácter 

antropocéntrico que debe regir la valoración del sistema penal y que se apoya en la misma protección 

constitucional de los derechos individuales y colectivos del ser humano a los que se sujeta al poder punitivo. 

Porque por un lado, de allí debe sostenerse la idea de fundamentar en la misma C. la existencia de los bienes 

jurídicos que haya que proteger. Pues aun cuando los bienes jurídicos en sí mismos no son los valores y los 

derechos personales y sociales que garantiza la C., sí son las situaciones y condiciones mediante las cuales se 

hace posible el ejercicio o la disposición de aquellos para el pleno desarrollo personal en el ámbito social. Y 

porque, por el otro —y por más que el poder penal tienda a proteger bienes jurídicos para la convivencia 

pacífica en la comunidad— esa función sólo podrá aceptarse en la medida en que se dé la grave lesión de 

esos bienes jurídicos a través de la concreción del tipo penal y aquella mesura respete la dignidad del ser 

humano y a la vez favorezca una convivencia en la que cualquier persona —y, por tanto, todas las personas— 

puedan auto realizarse y desarrollarse. Dicen Muñoz Conde y García Arán: (...) La autorrealización humana 

necesita de unos presupuestos existenciales que en tanto son de utilidad para el hombre, se denominan 

«bienes» y, concretamente, en tanto son objeto de protección por el Derecho, «bienes jurídicos»."' Y agregan: 

(...) Así pues, "bienes jurídicos" son aquellos presupuestos que las personas necesitan para su autorrealización 

y el desarrollo de su personalidad en la vida social."9 Y más aún, porque lo que realmente importa como primer 

criterio limitador del poder punitivo es la «lesión grave» al bien jurídico; la cual sucede —en sentido amplio y 

siguiendo la idea de Zaffaroni—: (...) cuando se afecta la relación de disponibilidad de una persona con un 

objeto114 (vida, salud, libertad, dignidad, patrimonio etc.). Y en tal contexto se conciba un Derecho Penal 

Ésta diferenciación fue hecha por Claus Roxin, en ProMemas Básicos de Derecho Penal, op. cit, p. 20. Sin embargo, Ronn la leduoe a tres Ambitos: el 
del derecho de punir, ei de aplicación de la pena y el ejecutivo penal. Ver, además, los números III y IV de este Capitulo y el número I del Capitulo Tercero. 
112 Francisco Mutoz Conde y Mercedes García Arán. Derecho Pena!, 4" edición, revisada y puesta al día. Editorial Trant Lo Blanch, Valencia. 2000. p. 65. 
119 ídem. op. cit Las 'negrillas' son mías. 

Eugenio Raúl Zaffaroni. Alejandro Aiagia y Alejandro Stokar, Drecho Pen*, Parte General, Editorial Ecfiar, Buenos Aires, Argentina, 2000, pp.44flyss. 
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limitador. Un Derecho Penal que con base en la realidad jurídica y dentro de ella conforme a los valores y 

derechos que la C. reconoce al ser humano, de convivencia libre y responsable en la sociedad, cerque 

racionalmente los afanes punitivos estatales a límites tolerables en su irracionalidad. 

Es entonces insoportable un Derecho Penal que en el entendimiento de sus normas desconozca la indispensable 
lesión seria a los bienes jurídicos como condición esencial para admitir la posibilidad de que actúe el poder punitivo. 
O que entienda a aquellos bienes más como mero fruto de los intereses de la sociedad o del Estado y no de las 
condiciones que requiere toda persona para su autorrealizaáón y desarrollo en la vida social. Las que se deben 
concebir en el marco de las garantías individuales y los derechos humanos consagrados en la C O igual todavía 
serán inaceptables aquellas ideas que supriman o sustituyan el ataque grave a los bienes jurídicos que se derivan de 
esas garantías y derechos, en aras de la mera «funoonalidad» del sistema social» o para el «restablecimiento de la 
vigencia de la norma». Poique con ello el Derecho Penal no solo se desentiende de los limites del estado de derecho 
en los que se enmarca la Constitución —como son los derechos humanos y las condiciones que hacen posible su 
realización—, sino que, además, los expone a que se les cancele por concepciones autoritarias. 

Por el contrarío, el ejercicio del poder punitivo debe suponer la grave lesividad a los bienes jurídicos de las 

personas y de la gente y por igual respetar a los derechos humanos. Un poder en el que sus límites sean la 

esencia misma del ser humano como «sujeto» y no como «objeto» del Derecho Penal. Y en el cual no sólo la 

conducta en el tipo penal y la antijuridicidad sino la culpabilidad y la responsabilidad individuales sean lindes a 

la potestad de punir y no sólo los detonantes para aplicar la pena en cualquier caso y en cualquier intensidad. 

Un poder penal que se aplique con criterios garantistas. Y en esos marcos se busque su eficacia. Un poder 

penal del que su ejecución se corresponda con esas bases y con los fines de la readaptación social del 

sentenciado. La que sea digna y en la medida de lo posible benéfica para la sociedad. Y todo ello es así 

porque si el mismo poder punitivo del Estado se prevé en el marco de las garantías individuales, por lo tanto, 

ante él debe concebirse un Derecho Penal de protección de las personas frente a los excesos del poder 

punitivo del Estado. Sin que se le pueda trastocar en una omnímoda facultad de injerencia estatal contra las 

personas. Mas de aquí se sigue igualmente que la función protectora, preventiva y retributiva de la pena que 

surgió en parte del Estado liberal —por la cual es importante buscar su eficacia y de éste modo cumplir 

aquellos fines— se debe atemperar con ciertos límites que eviten a un Estado más preocupado por la 

capacidad de sí mismo que por servir a todos los ciudadanos por igual. Porque de no ser así, se cierne el 

peligro de que la búsqueda de la eficacia de la pena se trueque en terror punitivo estatal. (...) Como toda arma 

peligrosa —comenta Mir Puig— la pena preventiva ha de someterse a un control riguroso.115 

De aquí pues que sea preciso examinar con esa luz las ideas tradicionales que pretenden fundar el poder 

punitivo estatal. 

— I I — 

Los fundamentos tradicionales de la potestad de punir 

Cuando oímos de un delito que afecta nuestros sentimientos de piedad y de justicia es natural que 

reaccionemos con indignación. Y es normal que pensemos que se deba castigar al culpable. A veces, el hecho 

simplemente conmueve nuestros sentimientos de justicia muy personales. En otras, el delito es de por sí atroz. 

116 Santiago Mir Puig, El Dervcfto pan* en rf Estado so<M y damocritíco da Daracho, p. 36. 



O en los medios de información al público se maneja el caso de manera sensadonalista. Ante ello surgen las 

voces que claman penas más severas en la ley y para el culpable. Para que éste escarmiente. Y para que las 

penas duras sirvan de ejemplo a otros. Asi se amedrentará a los futuros delincuentes. A tal grado que la salida 

fácil u obvia para muchos políticos, empresarios y líderes sociales en general, es la de pedir esos castigos 

dechados. E incluso la de decir que se estudien las reformas legales para ello. No falta tampoco que se 

sugieran hasta plebiscitos o consultas populares; o al menos el que se deba acudir a encuestas que revelen la 

opinión pública sobre la necesidad de sanciones más severas o de que las existentes se materialicen con 

prisión preventiva antes de la sentencia de condena. En ocasiones —las menos— el hecho no es siquiera un 

delito pero conmueve los sentimientos morales o religiosos de algunos o de muchos. Pero brota ta barabúnda 

que pide pena por la inmoralidad del acto o k> indeseable de ta conducta y que la cárcel sirva para se castigue 

o se corrija al sujeto indecente o al indeseable. Muchas de esas reacciones son genuinas y válidas en gran 

parte, pues no podemos desconocer que dentro de la naturaleza humana late siempre el sentido de justicia; 

que se deriva quizá en algo del instinto de conservación de nuestra especie. Y, además, como un valor que 

surge de una aspiración natural del ser humano. 

¿Pero será ello bastante para legitimar el poder de punir? 

¿Será ello suficiente para que se sancione penalmente cualquier conducta o para que se agraven y se impongan las 
penas en cualquier medida? 

O ¿será la pena la medida necesaria para corregir a los que se aparten de lo indeseable o inmoral? O simplemente, 
¿será sólo ella el medio para promover la fidelidad al Derecho y la vigencia de la ley? 

En realidad esas posturas no son ajenas a las principales tesis que han gobernado durante siglos al 

pensamiento juspenalista para fundar la pena. Y las cuales todavía prevalecen. Y las que casi siempre tienden 

a descollar. Pues tradicionalmente a aquella pregunta inicial de ¿cuál debe ser el fundamento de la pena?, se 

le proponen cuatro respuestas alternas: La de la justa retribución. La de la prevención general. La de la 

prevención especial. Y la de la adición compensadora. A las cuales se les suman ahora las de la prevención 

social positiva y la de la compensación dialéctica. Y frente a las cuales se alzan la garantiste del utilitarismo 

reformado y la de un Derecho Penal reductor. 

A. La tesis de la retribución. La tesis de la retribución en realidad se manifiesta en la historia, la filosofía y la 

cultura a través de un elemento común en sus posiciones con relación a la facultad de punir. Las tesis 

retributivas conciben a la pena como fin en sí mismo; esto es, como castigo, compensación o reparación por el 

delito. Las tesis retributivas asumen así una postura absolutista acerca de la pena. Ellas justifican el erigir las 

penas e imponerlas como un deber meta jurídico. El cumplimiento de ese deber mira al pasado, al delito 

cometido. Y funda las conminaciones penales en la culpabilidad de su autor, el que —en correspondencia— 

deba sufrir la pena. Para la llamada tesis de la retribución el sentido de la pena estriba en que la culpabilidad 

del autor se compensa con imponerle un mal penal. Éste mal cumple en sí la función del sistema penal. (...) La 

justificación de tal procedimiento —nos dice Roxin—, descansa en la realización de una idea: la justicia.114 La 

pena, pues, lleva su fin en sí misma. Tiene que ser, porque tiene que imperar la justicia. Kant lo formuló de un 

modo más expresivo: (...) incluso aunque la sociedad civil con todos sus miembros acordara disolverse; por 

'"Claus Roxin, Problemas Básicos del Derecho Penal, p. 11 



ejemplo, el pueblo que vive en una isla decidiera separarse y dispersarse por todo el mundo. Se tendría que 

ejecutar antes al último asesino que se hallara en la cárcel. Para que cada uno sufra lo que sus hechos 

merecen. Y para que no pese la culpa de la sangre sobre el pueblo que no insistió en su castigo."1 La conocida 

fórmula dialéctica de Hegel sobre la esencia de la pena, como "|u]na negación a la negación del Derecho",11* 

significa exactamente lo mismo: El delito se aniquila, se niega y se expía por el sufrimiento de la pena. La que 

de ese modo restablece al Derecho que se le lesionó. Empero, antes y después de estos ilustres pensadores, 

muchos otros destacados filósofos y juristas en el orden penal sostuvieron la idea de que infligir penas tiene un 

valor intrínseco y de que no persigue otro fin que la justa retribución de los delitos. Ferrajoli señala entre los 

más conocidos a Rossi, Pessina, Maggiore, Bettiol y Binding.119 

Asimismo, Roxin destaca que (...) la teología cristiana sustenta de manera predominante, hoy como ayer, ese 

punto de vista, al considerar a la realización de la justicia como mandato de Dios y a la pena como ejecución 

de la función judicial divina.^ En su tumo Ferrajoli explica que —en el fondo e históricamente—: (...) las 

doctrinas retribucionistas se fundamentan todas en la máxima de que es justo devolver mal por mal. Y el 

maestro italiano añade: (...) Se trata de un principio que tiene vetustos orígenes y que está en la base de esa 

institución arcaica, común a todos los ordenamientos primitivos, que es la «venganza de la sangre». Presente 

ya en la tradición hebraica, transmitida a pesar del precepto evangélico del perdón, a la tradición cristiana y 

católica desde san Pablo, san Agustín, y santo Tomás hasta Pío XII. Esta concepción gira en tomo a tres ideas 

elementales de corte religioso: La de la «venganza» (ex parte argentias); la de la «expiación» (ex parte 

patientis); y la del «reequilibrio» entre pena y delito.'21 La circunstancia de que concurra en una poderosa 

corriente la tradición filosófica del idealismo y la cristiana —que en el siglo XIX penetraron la cultura de 

múltiples maneras— es en definitiva, en concepto de Roxin, (...) la causa de que la teoría de la retribución haya 

sido reinante y, todavía hoy, cuente con el mayor número de adeptos. Y es igualmente incuestionable que la 

idea de la compensación retributiva —al intentar traer un reflejo de armonía superior a nuestra frágil existencia 

terrena— tiene una fuerza triunfalmente sublime. A la cual es muy difícil sustraerse.122 

B. La tesis de la prevención general. La segunda de las respuestas tradicionales al sentido y fin de la pena 

la encontramos no en la influencia —sea retributiva, sea correctiva o asegurativa— sobre el autor mismo, sino 

en sus efectos intimidatorios sobre la generalidad. Es decir, en la llamada prevención general. La tesis 

utilitarista de la prevención general rechaza el retribucionísmo. La pena, dice Groáo, (...) debe perseguir 

utilidades futuras, entre ellas —señala—: la prevención de los delitos mediante el ejemplo.*2* Esta tesis tuvo en 

Anselmo Von Feuerbach —fundador de la moderna ciencia alemana del Derecho Penal— a su más temoso 

representante. A principios del siglo XIX Feuerbach basó su influyente sistema en el pensamiento de la 

intimidación general. Con arreglo a esa idea, Feuerbach sostuvo que: (...) el fin de la imposición de la misma es 

fundamentar la efectividad de la amenaza legal, en cuanto que sin ella esa amenaza serla vana e ineficaz. 

117 Emmanuel Kart, d t por Ronn en Problemas Básteos del.., p. 12 
Hegel, d t por Roxin, ídem. 

118 Luigi Ferrajoli, Derecho y Razón. Teoría del gatanüsmo panal, p. 255. 
120 Ctaus Rcadn, op. a l . p 13. 
121 Luigi Ferr^oii, Derecho y R*zón~, p. 254. 
122 Ctaus Roxin, op. ciL, p. 14. 
129 Hugo Grotio, De Jure BeOl et Pacía, citado por Luigi Ferrajoli. op. cit, pp. 259 y 297. 



Consecuentemente, el fin último de la imposición de una pena es, en su opinión, (...) asimismo mera 

intimidación de los ciudadanos por medio de la ley.™ 

Pero hoy en día la concepción de la prevención general mantiene su importancia. En el Estado de Coahuila — 

como en muchos otros estados y en la misma federación— fuimos testigos de que en 1994 el legislador 

aumentó de modo radical las penas para prácticamente cualquier clase de robos. Todo ello bajo la idea de que 

con la ayuda del código penal se puede motivar a la generalidad a comportarse con arreglo al orden y así se 

disminuya el número de delitos. Ellas fueron y son obvias consideraciones de carácter preventivo-general. En 

suma, (...) la tesis utilitarista de la prevención general —como dice Fenajoii—: ajusta el fin de la pena a la 

máxima utilidad posible que quepa asegurar a la mayoría, formada por los no desviados. ** 

C. La tesis de la prevención especial. La tercera solución que pretende fundar la pena estatal la brinda la 

tesis de la prevención especial. Ésta no quiere retribuir el hecho pasado, sino que ve la justificación de la pena 

en que ella debe "prevenir nuevos delitos del autor". En tal sentido se le califica —igual que a la tesis de la 

«prevención general»— como una tesis utilitaria. Ya Tomas Moro aludía en su Utopía a la idea de un carácter 

terapéutico para la pena de prisión, según la cual (...) los hombres que delinquen pueden ser no sólo 

castigados sino también constreñidos por el estado a hacerse buenos.126 En tal virtud, Moro llegó a postular en 

su Utopía la indeterminación de las penas y la sustitución de la de prisión por la de muerte para el reo que se 

revelara irrecuperable. 

Mas esta tesis, en su forma moderna, procede de la época de la ilustración. En el siglo XIX retrocedió ante la 

tesis de la retribución. Pero a finales de ese siglo resurgió con fuerza gracias al penalista Franz Von Liszt y a 

su escuela, (...) con su Programa de Marburgo de 1892 que elaboró un modelo de Derecho Penal como 

instrumento flexible y multifuncional de resocialización, neutralización e intimidación.127 En las dos primeras 

vertientes funcionales se apunten la enmienda terapéutica o correccionalista para los socializables y la 

segregación para los irrecuperables; todo ello, lógica y necesariamente, a través de medidas indeterminadas 

en su duración e intercambiables en su naturaleza específica de tratamiento, a efecto de lograr la defensa 

social. En ruta análoga —en cuanto a los fines preventivos especiales de la punición, pero con motivación 

distinta e incluso opuesta en cuanto a ía fundamentación— se inscribió también el positivismo italiano que 

nació con Lombroso, Feni y Garofalo.™ Aunque en ese sendero también se pueden anotar en cierta medida a 

Florián y Grispigni.1" El positivismo basó su tesis en la «peligrosidad social» del autor, que tanta influencia tuvo 

en el Derecho Penal Mexicano durante más de seis décadas del siglo XX -^y de la cual todavía existen signos 

124 O t por Roxin, Problemas Básicos^, p. 15 
125 luigi Ferrajoli, DerecAo y Razón..., p. 261. 
** Tomás Moro, Utopia, trad. P. Rodríguez SanWrtan, Libro I. Editorial Afianza, Madrid, EspaAa, 1984, p. 88. 
127 Crt por Gustavo Malo Camacfto en Derecho Panal Mexicano, Editorial Porrúa, S. A., México, 2000. pp. 65 y 66. 
128 Cit por Ignacio Villalobos en Derecho Penal Mexicano, cuarta edición. Editorial Porrúa, S. A., México. 1983, pp. 36 a 40. 
i a Rafael Lombroso. La criminologia. Eatudk» sobre el delito y sobre la teoría de la represión (trad Pedro Dorado Montero). Editorial La EspaAa 
Moderna, Madrid, 1890, pp. 23 y ss. Enrico Ferri. Sociologia Criminal, crt. por Gustavo Malo Camacho, Derecho Panel Mexicano, Editorial Porrúa S. A., 
México, 2000, p. 64; Eugenio Fiori»), Del dento y de les partea en general, y Filippo Grispigni. Derecho Penal Italiano, citados por Luigi Ferrajoli, Derecho 
y Razón. Teoría del garantismo penal, p. 266. 



trascendentes—.1* La prevención especial tuvo un gran ascendiente en gran parte del mundo occidental del 

siglo XX. Ese influjo fije a veces dominante durante las dos primeras décadas de la segunda mitad del siglo 

pasado gracias al movimiento internacional de la defensa social y tuvo su reflejo en México en muchas leyes 

de ejecución penal. Pero antes de él, el positivismo italiano se extendió en México con eficacia y mucho más 

prontitud desde el segundo cuarto de esa centuria en la legislación penal federal de 1931 y en las legislaciones 

estaduales que le siguieron. Esos códigos fundaron la pena en la peligrosidad o la temibilidad social del 

delincuente. En via paralela —aunque con razonamientos diversos y a partir de cierto punto más temerarios— 

podemos anotar al Derecho Penal de Autor.1* Él se basa en la caracterología del delincuente o antisocial y ve 

en los tipos penales a los medios en los que se describen los síntomas de la personalidad delincuencial o la de 

aquella que es opuesta a la sociedad. La idea de la pena, pues, es la de incidir en la personalidad delincuencial 

o insociable. 

De lo expuesto se puede concluir que las tesis de la prevención especial no quieren retribuir el hecho pasado; 

ni que se amedrente con penas ejemplares. Sino que ven la justificación de la pena en que ésta debe "prevenir 

nuevos delitos del individuo". Ello puede ocurrir de tres maneras: 1. Corrigiendo al corregible. Esto es lo que 

muchos llaman erróneamente "readaptación". 2. Intimidando al que por lo menos todavía es intimidabfe. Y, 3. 

Haciendo inofensivo, mediante la pena de privación de libertad, a quien ni es corregible ni es intimidable. 

D. La tesis de la adidón compensadora. Esta tesis pretende fundar la pena a través de superponer las 

tesis tradicionales. Asi, podría formularse de la manera siguiente: La pena no sólo debe compensar la 

culpabilidad del delincuente; sino que junto con ello tiene también el sentido general de hacer prevalecer al 

orden jurídico. Además, sirve a determinados fines de política criminal. En primer termino, a fin de prevenir 

futuros delitos. Esto puede ocurrir intimidando al delincuente y a los demás para que no cometan tales hechos. 

Y ello se puede lograr de modo más duradero, al actuar sobre el delincuente para volverle a ganar para la 

comunidad. Todos estos fines se consiguen en parte por sí mismos mediante la pena. Pero en el caso concreto 

se puede también procurar conseguirlos de modo especial con la clase y medida de la pena.132 

m 

Los fundamentos modernos del Derecho Penal 

Por su parte, a partir de Roxin hasta Jakobs, en el último cuarto del siglo XX se elaboraron tesis nuevas que 

intentan fundamentar con un enfoque diferente la potestad punitiva del Estado. Ellas partieron de la crítica a la 

130 Piénsese en la fracción I del articulo 20 C., que concede la facultad ai juez de negar la Kbertad cauciona! con base en que la libertad del Inculpado 
represente un «riesgo» pera la sociedad. Al igual que en el artículo 52 del CPF que aludía a la 'peligrosidad* del sujeto como base para individuaiizar la pena 
de prisión; articulo que no se reformó sino hasta el 10 de enero de 1994, de acuerdo con el Diario Oficial de la Federación. 
131 Roxin considera a Liszt como aliado en parte de un Derecho Penal de Autor, en cuanto propugnaba la introducción de «sentencias penales 
indeterminadas», en las que la duración de su cumplimiento dependería de que se alcanzara el fin de la pena, según la personalidad del autor. Pero Roxin se 
cuida de precisar que fue en los artos treinta cuando se dto realmente un retroceso en los esfuerzos por desarroBar un Derecho Penal de Autor Preventivo 
siguiendo ta orientación de liszt. surgiendo otros enfoques, como los de Erik Wolf en la doctrina que Bama al autor como miembro personal de la comunidad 
jurídica con una actitud interna corrompida y describe esa depravación de la actitud interna como «tipos de autoría», asimismo, a la Ley de delincuentes 
habituales de 1933. Roxin apunta, además, que la explicación más influyente, con su teoría de la "culpabilidad por la conducción de la vida*, que debía 
aAadirse a la culpabilidad por el hecho concreto. Igualmente, Roxin destaca que una transformación de carácter totalmente distinto del Derecho Penal de 
Autor se dio con las regulaciones del Derecho Penal de Guerra del régimen nazi, que introdujo las expresiones de sujeto nocivo pata el pueblo para imponer 
penas dacronianas a tipos de personalidad que encuadraran en la susodicha expresión. (Claus Rown, Derecho Penal, Parte Genera/, Tomo ( 
Fundamentos, La estructura de la taorta del delito; traducción por Diego Manuel Luzón Parta, Miguel Díaz y García Conlledo y Javier Vicenta Remesal, 
reimpresión, Editorial Civitas, S. A., Madrid. España, 1999, pp. 178 a 162.) 

Citada por Claus Roxin, en Problemas Básteos.^, p. 27. 



tradicional función represiva o preventiva del Derecho Penal, la que tiene sólo el carácter negativo de negar la 

negación al Derecho o de concretarse a la prevención de los delitos mediante la amenaza de la pena o a su 

función preventiva especial. 

A. La tesis preventiva del fin de la vigenda de la norma: —en fundón del sistema social de 
conviventia—. En vez de aquellas funciones de represión o de prevención negativa, Jakobs apunta que [El 

Derecho Penal y dentro de él el poder punitivo] (...) debe tener una función de prevención positiva de 

reestablecer la vigencia de la norma y de intemalización al responsable en la conciencia de la comunidad 

jurídica. El Dr. Jorge Robledo Ramírez cita también como exponentes de esa tesis desde a Hassemer, Armin 

Kaufmann y Luzón, hasta los que él llama: (...) los representantes de la sociología jurídica alemana: desde el 

mismo Jakobs, hasta Otto, Amelung y Luhhmann, que defienden que el lugar de la resocialización debe ser 

ocupado por la prevención general positiva y cuyo origen se remonta a fines del siglo XIX gracias a la teoría 

funcionaiista de DurKheim.'* Aunque las concepciones sobre esa clase de prevención general "positiva" 

difieren entre sus adalides, para un sector relevante se podrían sintetizar en la idea de sustituir las tradicionales 

tesis sobre la prevención por las funciones de restablecer la vigencia de la norma jurídica, en tanto que el 

Derecho Penal promueve por un lado la estabilidad social y la confianza en el Derecho, y por el otro, la 

fidelidad al mismo. 

De los principales expositores de esa teoría, GQnter Jakobs y Khóler son dos de sus ponentes más 

destacados. En esencia, Jakobs sostiene que las distintas categorías del delito se deben enfocar de acuerdo 

con su funcionalidad para el sistema social de convivencia. En su Derecho Penal™ Jakobs define al delito 

como la frustración de las expectativas sociales normativas y a la pena como la afirmación de la vigencia de 

esas normas —en las que se consagran las expectativas sociales—. Como las normas penales expresan 

aquellas expectativas, nada parece más adecuado que organizar la fundamentación del Derecho Penal y el 

sentido de la pena en un contexto esencialmente socio-normativo. Para ello, Jakobs acude —al igual que 

Khóler— a la filosofía jurídica y a las teorías de la normatividad formal de Kant y de Hegel. En tal sentido la 

tesis preventiva funcionaiista se adscribe a la comente neokantiana. Así, Jakobs entiende que no se puede 

conceptuar al delito y a la pena sino en función de la reafirmación (comunicativa) de la norma.1* Y —según lo 

cita Bemd Shünemann— Kóler sostiene —con relación a la magnitud de la pena— que: (...) su base necesaria 

se constituye por el efectivo restablecimiento de la misma relación jurídica, incluso en las penas más leves.1* 

Todo ello en función del sistema social de convivencia que exista en cada país. De aquí que Jakobs y los 

demás funcionalistas del mismo corte no sometan a valoración crítica al sistema de expectativas sociales que 

se refleja en el ámbito de la normatividad jurídico-penal. Sino que elaboran las categorías o elementos del 

delito desde el punto de vista de su funcionalidad social intrasistemática. Es decir, de su funcionalidad dentro 

del sistema normativo que se conciba como reflejo de las expectativas de una sociedad. Ello es válido 

1 "jorge Robledo Ramírez, 'La prevención general positiva', CrUrUnaña. ato LXI, N* 3, Academia Mexicana de Ciencias Penales-Editorial Porrúa S. A., 
México, D. F., septiembre-diciembre 1995, pp. 3 y ss. 
, M GOnter Jakobs, Derecho Panal, Parta Genera), Fundamentos y teoría de la imputación obfettvs, 2* edición, corregida, traducción: Joaquín Cuello 
Contreras, José Luis Sanano González de MuriOo, Marcial Pons, Ediciones Jurídicas. S. A., Madrid. EspaAa, 1997, pp. 13 y ss. 
1 * ibidem. 

Michaet K«er, citado por Bemd Shúnemann, en Claus Roxin. GOnter Jakobs, Bemd ShQnemann, Woltang Frisen y Mctiael Kóler. Sobra el estado de la 
teoría del delito (Seminario w? le Universidad Pompea Fabra), Civitas Ediciones S.L, Madrid, EspaAa. ato de 2000. pp. 117 y 118. 



cualesquiera que sean los sistemas en los que se apliquen aquellas concepciones. En tanto que los criterios 

ordenadores se dan por el mismo sistema de que se trate según las diversas sociedades. La concepción 

preventiva del Derecho Penal es así neutra —aunque con un marcado acento normativo— y de base 

sociológica en la tesis de Jakobs. Y, en general, se adopta similar sentido en las tesis fundonalistas que le 

siguen. En suma, la función del Derecho Penal sería la de promover en la sociedad la vigencia de la norma 

penal a través de la pena. 

B. La tesis de la función preventiva dialéctica. Mas para otra parcela importante de esa doctrina, el 

Derecho Penal es en sí el conjunto de principios jurídicos que se introyectan en el poder punitivo del Estado y 

lo limitan. Así, primero sobrevino la tesis de que la prevención positiva estaría limitada por los principios de un 

estado de derecho. De tal suerte que a la función de prevención positiva se le añade por otros estudiosos las 

restricciones que provengan de un estado de derecho y democrático. El Dr. Jorge Robledo Ramírez —en un 

breve análisis crítico que hace de la postura inicial de ta prevención positiva— señala que: (...) todo tipo de 

prevención positiva ha de ajustarse a los limites del estado de derecho, de tal suerte que se presente como 

superadora de las denominadas «antinomias de los fines de la pena» en los diferentes momentos de su 

concreción.m Robledo Ramírez cita a Mir Puig: (...) lo que puede resultar aconsejable para la prevención 

general puede oponerse a lo exigible por el principio de culpabilidad o por el de proporcionalidad, o ambas 

cosas, a su vez, pueden entrar en colisión con las necesidades de prevención especial. Con ese enfoque, 

Robledo Ramírez cita de nuevo a Mir, quién afirma que se busca: (...) exigir que la pena, además de necesaria 

para la prevención de delitos, respete aquellos límites fuera de los cuales no supone ya la afirmación de un 

derecho social y democrático, sino precisamente su negación.1" 

Podemos colocar sin duda a Roxin como precursor de esta corriente. Él la llama teoría unificadora preventiva o 

mixta1*, en la cual las tensiones que se dan entre los distintos fines que se derivan de las tesis tradicionales del 

poder punitivo se deben resolver dialécticamente siempre y de tal modo que tiendan a limitar a aquél a través 

de los principios de un estado de derecho. Así, sostiene que: (...) el punto de partida de toda teoría hoy 

defendible debe basarse en el entendimiento de que el fin de la pena sólo puede ser de tipo preventivo. Puesto 

que las normas penales sólo están justificadas cuando tienden a la protección de la libertad individual y a un 

orden social que está a su servicio, también la pena concreta sólo puede perseguir esto, es decir, un fin 

preventivo del delito. De ello resulta, además, que la prevención general y la especial deben figurar 

conjuntamente como fines de la pena. Puesto que los hechos delictivos pueden ser evitados tanto a través de 

la influencia sobre el particular como sobre la colectividad, ambos medios se subordinan al fin último al que se 

extienden y son igualmente legítimos.140 En tal virtud, el pensador alemán explica que la prevención general y la 

especial, sujetas a los límites del estado de derecho, operan a su vez como cercos al poder punitivo. Pues 

i r Jorge Robledo Ramírez, 'La preverte*}/» general positiva', pp. 5 y ss 
1M S. Mr Putg, •Fundón fundamenta*** y imitadora de la prevención general pos/Ova', en Podar y Control, Revista Nspano-tatínoamericana de 
<MstípHnes sobre el control social, N* 0. También Prevención y Teoría de ta pena: presente y alternativas. Editorial Promociones Publicaciones 
Universitarias. Barcelona, ambas op. til por Jorge Robledo Ramírez, en: 'La prevención general.. ', p. 6. 
198 Claus Roxin, Derecho Penal, Parte General. Tomo I, Fundamentos, La estructura de la teoría del delito, traducción de la 2. • edtión alemana y notas 
por Diego-Manuel Luzón Pefta, Miguel Díaz y García Comiedo, Javier De Vicente Remesa!; reimpresión. Editorial Cnritas, S. A.. Madrid, Esparta, 1999, p. 95. 
,4C Idem, p. 95. 



siempre que sea superfluo imponer una pena o cierta dase de pena a efectos de prevención general o 

especial, a la sanción misma le faltará la legitimadón de su necesidad social. Esto se debe manifestar, en 

primer lugar, en cuanto al proceso de selección legal de las conductas punibles a través del principio de 

intervención mínima como se verá el apartado siguiente. 

Mas Roxin rechaza a la retribución como un fin plausible del Derecho Penal. Contra ella aduce, (...) es cierto 

que en el castigo reside un reproche 'ético-social', como hoy es admitido generalmente. Pero sea como fuere, 

del hecho de que en el castigo radica un "reproche social" no se deduce que la pena sea esencialmente 

retribución ni tampoco únicamente causación de un mal. Pues de la desaprobación de una conducta se puede 

derivar igualmente la consecuencia de que tiende a su futura evitación en el sentido de influencia motivadora.141 

Por lo demás, en concepto de Roxin, la razón de crear las conminaciones penales no estriba en la retribución 

que se deriva de la culpabilidad, sino que las conminaciones penales tienen una función preventiva general y 

especial a las cuales se les limita, predsamente, por una noción de culpabilidad ajustada a los lindes de un 

estado de derecho. Según esto, sólo podría haber pena si a la postre hubo culpabilidad y sólo hasta la medida 

de gravedad de esa culpabilidad. Y aún así, cuando las circunstancias del caso concreto evidencien la 

irracionalidad de la pena a efectos de prevención se debe entonces prescindir de aquella por falta de 

responsabilidad a la que el jurista alemán considera como categoría inmersa en la propia culpabilidad o 

complementaria a ella. Y de existir un remanente escaso de ésta, al menos se debe atender a la entidad o 

incluso a la clase de la misma pena para disminuirla o sustituirla por una menos severa. En lo cual también 

entra en juego ta preponderanda de la resocialización en el marco de un estado de derecho y cuya misión de 

prevención especial se reconoce constitucionalmente. 

C. Las tesis garantista y reductora del poder punitivo. Luigi Ferrajoli es el predaro precursor de esta 

comente. Ferrajoli asigna tres acepciones a la expresión "garantismo". (...) La primera —dice Ferrajoli—, 

designa un modelo normativo de derecho: precisamente, por lo que respecta al derecho penal, el modelo de 

«estricta legalidad» propio del estado de derecho, que en el plano epistemológico [como explicativo de los 

fundamentos y métodos del conodmiento científico] se caracteriza como un sistema cognoscitivo o de poder 

mínimo, en el plano político como una técnica de tutela capaz de minimizar la violencia y maximizar la libertad 

y en el plano jurídico como un sistema de vínculos impuestos a la potestad punitiva del estado en garantía de 

los derechos de los dudadanos. En consecuencia, es «garantista» todo sistema penal que se ajusta 

normativamente a tal modelo y tiende a satisfacerlo de manera efectiva.141 En una segunda acepción, —según 

Ferrajoli— (...) garantismo designa una teoría jurídica de la «validez» y de la «efectividad» como categorías 

distintas no solo entre sí, sino también respecto de la «existencia» o «vigencia» de las normas." El contraste 

entre estos dos extremos permite denundar normas vigentes, pero ineficaces o inconsecuentes con un estado 

de derecho. En una tercera acepdón, (...) garantismo designa una filosofía política que impone al derecho y al 

141 Idem. p. 99. 
142 Luigi Ferrajoli, Derecho y Aazda-, pp. 851 y 852. 
143 Idem., p. 853. 



estado la carga de la justificación externa conforme a los bienes y a ios intereses cuya tutela y garantía 
constituye precisamente la finalidad de ambos.144 

La idea central que se mece en esas tres acepciones es siempre buscar —o propugna-— para que tas normas 

converjan con los postulados constitucionales de un estado de derecho y estos operen a manera de 

instrumentos reductores de la violencia en contra de los desviados y de los no desviados. Esto es, con ios 
piáicjpios y fundamentos poHioos y fitasáficos que sustentan a aquél, buscando la aproximación de la ley y ta 

práctica a esos postulados, minimizando ta violencia y maoámizandD ta tfcertad—en la medida de lo ptaustte y 
racionalmente postile—. Mary Betoff, parafraseando a Ferrajofi, al nifcaiwi a la postura de éste apunta que, 

(...) la tesis presentada depende de que sea aceptado como fin del derecho pend re sóto te mfeáma ventaja de 
los no desviados s través de su defensa contra los defitos, smo también dd nMmo dafto a los desviados por 
medio de su defensa frente a daAos más graves.1" Este modelo —dice Beioff— (...) se diferentia de los 
anterioies en que no sunrefr* una jui«¡caü6n en aüHatto del derecho penal, sino que únicamente 
consiente justificaciones de los aiafcmm penales mnuetus. Además, este tipo de justificación es hntfriuu y, 
por lo tanto, relativa** Esto es, el sistema penal carecería de justificación en si mismo. A él sólo se le pusde 
admitir en cuanto se condba un Derecho Penal que exprese o tienda a una nMiizaciún laúund de la 
rótenes y a un mayor grado de eficiencia en la tutela de la los derechos humano* tanto en la proteoción de 
los no desviados como en ta de los desviados. 

Zaffarori se inscribe en senda sardar, con la diferencia primontd que él dnfingue con claridad ente el poder 
punitivo dd estado -que se expresa en el sistema penal a través de leyes, la ai ión de estas y ls ejecui-iún 
de sus consecuencias— y d Derecho Penal mismo, ai cud concfce como un sistema ordenado de princqao» y 
derechos sujtmtmfcii. en una C. que se oriente al ideal dd estado de derecho, capaz da reducir laumwÉnante 
las marafestaáones nacionales dd poder punttvo. La fuente dd Derecho Penddf fsrencia de las normas 
penales formatos no es asi nada más la ley H a cud posibMa el podar punafro-, sino, adsmás y sobretodo, 
d corgunto de derechos, gmantias y principios jurídicos que manan de las constituciones que aspiran a un 
estado de derecho y por metió de los rúnica se construye cw Derecho Pend que reduce y contiene d mismo 
poder punitivo."7 

— IV — 
La crittca a las tesis tradkiondei y modernas de la pota*l*ü de punir 

Ahora bien, cabe preguntar ¿Son adecuadas a un estado de dereüio las concepciones tradidonalea y 
modernas dd Derecho Penal? Porque sólo la respuesta a esa pregunta nos puede ofreoer una medtía 
razonable, fundond y respetuosa dd sentido dd ius puniendi con espirito democrático. Por eKo, cabe ya 
sostener que no serán vHdaa las tesis que representen respuestas lógicas en apariencia para los mímameos 
planteamientos que surgen en ta discusión de una reforma pend y de la pofibca criuwnd a seguir, si acaso no 

" ¡ d M L . p . «59. 
" H a y W o l . T9orimá»mpmmUjBamma6rnmpo**t»,mtOmmmk 
S. R. U. B u n n A i m . fUgmüm, 199». p 86. 
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i M w . A p i n . m . p i S O r « . 



se fundan a la vez en los principios de un estado de derecho. Porque sólo las tesis que sean coherentes con 

un Derecho Penal que condicione el poder coercitivo penal a tas bases, los limites y los fines del estado de 

derecho, podría) luego legitimar su extienda. Ya que aqueSas bases, esos Hmttes y esos fines al sustentarse 
y orientarse en los derechos de los seres humanos y en actos benéficos para ta gente son esenciales para el 

desarroto de un Derecho Penal congruo con aquelos. A tal virtud —como varamos a conlñuación—destacan 
anbe otras tas reBeiaanes de Ra^FenajoB y ZaBatonita^ 

las razones pan fundar la pena y imiarta en un estado de derecha a tal punto, que Rogón marcó con etas 
nuevos derroteros «i Derecho Panal —del que se dada ya habla agotado su dscureo— y dk> pauta a una 
nueva comente ¡uiiMirtilii el funúmufamu-

Como ya se vio, «ficha comente en su expresión moderada aboga por un Derecho Penal que en su 
fiinrl'imrnt'irirtn itioniri n In funrii'm nriii iniixa minornl y I I I U I U i \ i ihi luí i I M M I É I I M M H I I prairtni j rtn lili 
penas, mas con ai sustento, los tirites y las directrioss que as derivan de un estado de detecto y democrático; 
de tal maneta que las fundones asignadas al Derecho Penal operen dtetfifc «iiMite ewtendo los eaoesos a 
ios que las mismas tienden a trmés de los ttos que se derivan de las concepciones y los derechos del estado 
demouátiux Forraje! y más aún Zaftaroni se apunten por igual con un sipiiibi de critica p o i t m permanente 
de las aportas que se den enfee la maidsd y las normas fundamentales que es deriven de un estado de 
derecho. Espirite que tienda al empleo mínimo racional de los recursos M u r a l e s del poder puntillo que de 
por si es «racional, lo cual —agrego por mi parte— se puede con^lemenlar si en lo posMe se acude a vias y 
medidas alternas para el logro de los fines del iuspumeodL Esto es, en et fondo y en la practica eAo se puede 
topar en ta metida que se consbuya un Derecho Penal reductor o de mtervencáftn mínima —lo que en gran 
parte apareja a un Derecho Penal Aftemabvo junto al Detecho Penal bmfiúunsl o dentro de él—. B cual — 
equflbrando los postulados constitedonateB de un estado de derecho— «eoonosca y respete tan las 
caiacterisficas y detechos del ser humano, como la necesidad de implemsntar medidas que —al motStear el 
conBcto que se <fio por la grave lesión de bienes jirtficos sean benéficas parala sociedad. 

Pero antes de ello, hay que ver cuáles son en realidad los puntos débies y las M t á n r t n de tas teorías de ta 
pena. 

A. Las objeciones a la tesis de la lefattairión. Con este sote tesis no «e podría justificar a ptenitud te pena 
estatal denbo de un estado de derecha Porque es cierto —en mi opinión— que a fcavés de la pena ee busca 
justicia, peto no ta es que el fin sea para tetifcuir un delito—síes que se quiere aduar con tacionalirtad sino 
sóto en la medtta indepensable que preserve la paz social y antes dicto poder penal aa fintite por el principio 
de culpabiidad. Como también es redad que la idea de retribución es nsufidente por sí pare dscitir «qué» 
conductas del ser humano se deben uun&iderar como Julito Y menos aún «qué» penas serian las adecuadas. 
Esto es, ta tesis omite responder ¿qué y con qué se debe punir? Pues no <fioe bajo qué presupuestos y hasta 
qué metfida que sean respetuosos de los principios de un estado de derecto, la culpabSdad humana autoriza 
al Estado a castigar por justicia con penas. La tesis de la retifcudón omite asi bazar un Hasta* a ta potestad 
penal estatal. Raodn dice que (...) te tesis permite indur en el có&go penal a cualquier conducta: "da un cheque 



en blanco al legislador*. Y otra sería objeción —siguiendo al autor alemán— consiste en que la idea misma de 

retribución compensadora y para negar la negación del derecho sólo se puede hacer plausible mediante un 

acto de fe. Pues en un sentido racional no se puede comprender ¿cómo se puede remediar un mal que se 

hizo, diadiendo un segundo mal, que es sufrir la pena?1* 

Aún así hay que coincidir con la tesis en cuanto hay en ella una idea váida: De que se haga justicia y de que la 

pena leva siempre la idea de reproche. Y —como el mismo Roxin neflda es verdad que la pena no se 

sustrae históricamente de esos estímulos. Pero ello en nada qiata la vaKdK de la objeción cantal: ¿Qué acaso 

se ha de punir sólo por jusficia y nada más que por justicia respecto da una conducta culpable? Porque en 

verdad, todo acto confra Oerecho coniowa una consecuencia jurídica adversa en nombre de la r - f ^ Una 

secuela cuya namidart se deriva del aentiuiento y el valor mismo de justicia. Mas no son «panto todos tos 

efectos jurídicos desfavorables que proceden del Oerecho en nombre de la justicia. Ni manos aún todos 

tendrían porque serio. Al menos en su eqxesión más común que es la de que se sufra prisión. Una data señal 

de eSo es la pioNbiüón de la fracción X d d articulo 2 0 A C. da que: "En ningún caso podrá prdbnyaraa te 

prisión o detención, por M a da pago da honorarios da defensoras o par cuaiqum ota prestación de dinero, 

por causa de responsab&dad crvf o algún obv motivo análogo". 

Por lo tarto, aunque es verdad que se debe buscar que toda pena sea justa. Y da que es váfido que por justicia 

se declare merecedor de pena d ddncuanle cífratele de déte. Como igud es un hecho que éste origina 

aJfioáón. Esos motivos son insuficientes para asumir que te retribución quite "la culpa de la sangre dd pueblo"; 

o que su única luición friere "negar* a la "negación d d derecho"; ni menos d que por dte se "espíe d 

defincuenie". Ya que esto útimo —como dirma Roxin— (...) sólo es ooncebiate por un acto de fe.*" Y éste 

conforme d articulo 24 de nuestra Constitución no se te puede «Mtpunat a nadie. Por lo tenia, es mftBrto para 

una frmdamenteción de la pena estataL Roxin añade que (...) tampoco puede cambiar nada de esto d invocar 

d mandato de Oíos. Pues como se sabe, las sentencias de los jueces no se pronuncian en nombre de Dios 

sino en nombre dd pueblo. Por elo, en una época que todo poder *statd deriva dd pueblo ya no es admisible 

legitimar las medidas estatales con la ayuda de poderes trascendentes.** Además, señala con elocuencia d 

autor alemán: (...) No me parece que se corresponda tampooo con la esencia de una verdadera reigioaidad. 

Pues ¿qué sabemos nosofros de la justicia de Dios, como para podernos arrogar la ^ p f ^ ^ t H de a a p n a con 

nuesfras sentencias no sólo d honrado esfrierzo de nuesfca defectoosa justicia terrena, sino dmuMánetnsnte 

la vohmtad de Dios? El «no jiirgirtis. para que no sede juzgados» b&fcoo es, d se le entiende asi, 

precisamente un velo contra la híbrida creencia de conocer d juicio (ferino sobre la raHpahiSdad humana y 

poder ejecutorio.*1 

La tesis de la egMación. retribución o venganza tiene púas en m» ooncepto una premisa váida: la pena es en 

parte un reproche d culpable en nombre de la justicia. Y no se pueda desconocer que dentro de la ndurntem 

humana late siempre d sentimiento de justicia como una aspii ación natural dd ser humano. Pero la tesis 

** Ctaus Rarin. f » i M m i Párirss dafOawscfcpffa—* pp. 14y«s. 
** Ctas Roxmv ap. aL. pp. 14 y ss. 
19ldan,p.16. 
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retributiva sigue siendo incompleta. Ella no puede valer como única ni principal proposición, porque deja sin 

acotar los presupuestos del defito y de la punib£dad conforme a un estado de derecho. Y porque asigna a ta 

pena misma una función que en realidad nada compensa. Simplemente porque el da to no puede 

compensarse con otro. Eso es irracional. Porque en ese sentido la tesis apareja no más pero no menos que 

añadir un dato a otro dato. Y sin que se deba desatender que dé te misma tesis ae desprenden <ka principios 

- d e los que ais parte que son váfidos a» se tes desancla debidamente. B primero: Sin cUIrwihJrterf no hay 

delito. Y el segundo: La justicia oonfeva tintes de pmpnnonafirtad y «atares ds equidad que wnpiden te 

generateaciónyladnawánecjón que no m deben rebasar par el poto puntw más aún cuento el prina& 

de igualdad se protege por ef articuio 1'C. 

Las objeciones a la tesis de la pmwmüów gewaial. Al igual que ta teste de te retribución, la tesis de la 

«prevención general» mediante la amenaia de te pena tampoco steva te jntenugaitu fcjndaroentat ¿Sobre 

cuites comporten ¿entes Sene el Estado la factfrad de iguala» con pena? Pero, además, tas premisas de 1a 

tesis extienden sin limite el poder de punr y propician el auturlaiiwm. Más ate, que*, que el H É B I H M M I H U . 

el que si menos fúndate pena —aunque de maneta inoondusa y nagnfiv enteaápabftdadindMdual. 

En efecto, el punto de partida preventivo-general muestra tendencia al autorfiansmo del Estado. Pues quien 

quiete nbrradar metíante te pena tendera a retoma ese efecto castigando ten duro como te sea posfcte. 

Piénsese SOTO en tes recurrentes tendencias de penas A«VCR¿S p » a déteos fiir NTER o para ciertos déteos como 

el robo y el secuestre. O en ta propuesta de la cadena perpetua para ciertos déteos graves. Fenajoi señala 

certeramente con reteoón a te tesis de la prevención general que: ( ) está dato que no es apta para exigr 

algún Bmfte o garantía a la intervención punftva y, por tarto, es idónea para Mwlamentar modelos de derecho 

penal máñno.19 Ademas, en tes |wldl.was del mismo Roían: si se parte de que tampoco pare el Estado el fin 

justifica cualquier medio, por ende, algo así no puede ser conforme a Oerecho. La preventtón gsneral 

necesitarla, por tanto, de una defin ilación. Y ésta, ciertamente, no se desprende de so p u t e de partida 

teórioo. 

Una tercera objeción consiste en que hasta ahora no se ha podido probar el efecto de prevención general de la 

pena en muchos grupos de déteos y ds defina lente i Por el contrario, hay datos que apuntan en eentido 

opuesto. Un claro ejemplo es que no ubbtote el diAstiuu aumento en Coahuia para tes pen sitiadas de casi 

toda dase de robos desde 1994, efc) no trajo como oonsecusncia que dwmteuyeta el número de aqusfios. Más 

bien, éste se inn emento en los artos subsecuentes, en los «pie tal intiuáladón general ya habría de swtir sus 

efectos.1" Estudios del a te 2000 en los Estarlos Unidos de Norteamérica ounfimiaiun que ta mejoría 

económica y el desarrollo comunitario reducían más te delincuencia que aumentar tas penas. Induao en mayor 

grado que te persecución y las detenciones eficaoes. Las que sI tienen el efecto posüvo de reducir ta 

criminalidad. Pero una cosa es ta persecución eficaz y otra ta as el aumentar tas penas fundándote» en te 

egemplaridad. Charles J. Wahten reportó que en 1999 los estudios de los economistas Richard B. Fremam de 



la Universidad de Harvard y de Wifflam M Rodgers lil del Colegio de GuiOermo y María, concluyeron en el 

primer sentido anotado. Esos economistas recomendaron —en vez de penas altas o de la mera eficacia que 

sólo tiene un limite preventivo estacionario— que junto con éste última se adoptara una poUtica constante de 

mejorteendempteoyquese irKae>i>enlara a tos jóvenes en sftuaoón de riesgo.^ 

Mora bien, quizá se puede aceptar que el hombre medio en situaciones normnloo se deje influir por la 
amenaza de una pena. Paro en todo caso esto no ocurre con doBncuentes profesionales. Ni tampoco con 

delincuentes impulsivos ocasionales. Como es al caso de tes personas que actúan bajo emoción violenta. Por 
otra parte, en dallas graves —como en los datos oontra la vida, la feertad personal o wrniá es 
especialmente escasa la fuerza rtmidatoria da las amenazas pernio •. Incluso de ta» penas efcaconianas Asi, 
las crueles penas da muerte norteamericanas o las oorporatos de los siglos pasado» que con frecuencia se 
practicaron en Europa—como imponer el smücio de la rueda, del drim uialii • I É I I I I M y del ganóte—en nada 
pudieron, ni pueden aún. dteminur te crimratidad. En resumidas cuentas, al nñmo Rooán apunte que (...) cada 
delito es ya, por el hecho de existir, una prueba en contra de la eficacia da la prevención ganara!. Ciarto que a 
esto se puede objetar que, según la naturaleza de las cosas, sólo resulan viiMoi tos casos en que la 
intimidación fiama y no agüelos en loa que tiene éxito. Pero prescindiendo de tes causas otadas por las que 
este é»to ya es dudoso en muchos déteos. Además, serta pwadópoo en cierto modo que el Derecho Penal 
careciera de wyaft,.ación precisamente p«a los ihfciiimiifcii Es dees, para los que no aa sümidaa Y, 
además, para los que son serratamente "s*a<¡midaUBsr. Más aún, que frente a eAos tampooo hubiera de 
prevalecer, ni togMiwa la pena.* 

Una cuarta objeción se aflade a tas anteriores: "¿cómo se puede justificar el que se castigue a la persona ya 
no en consideración a ella misma, sino en consideración a tes demás?*. En el tonda este cuarta réptica cortee 
la prevención geneid es ta más importante, ya que aun cuando fuera eficaz la intimidación, es dftcü 
comprender ¿Cómo puede ser justo que se imponga un mal a alguien, para que otros omftan cometer un mal? 
Kart criticó esa postura por atentar confea la dignidad humana e hizo constar que: ( - ) al ndrviduo no se le 
puede manejar nunca como «medio» para las intoncionos de otros, ni menlarti» con los «objetos» del Derecho 
de cosas, lo cual va en contra da su connatural pereonaldad.* Ciertamente, ae debe ooincidr con Rooán y 
Fenajofc que-siguiendo en este punto a Kant— razonan que tal swfcuraentación del hombre es siadroisfcle 
para un orden jurfcfioo que esfime al ser humano como portador, completamente equiparado a todos tos 
demás, de un valor como persona. Valor que es previo al Estado y que se debe proteger por éste De aquí que 
ta interpretación del priiiupto de culpabBrtart —oomojuicto de reproclte al a i ^ porque pudo actuar conforme a 
Derecho— sólo pueda admiftae si a la vez ae vincula ese juicio con ta dignidad del aar humanu, la outá 

reconoce nuesfea C. en sus artkxéos 1* y T-, 3*-C, 4*-pánafo sexto y ^-párrafo primero. Asi como con ta 

* * f i iM iiinmiiii— to i t o i u w i i í i i é I W 11BIT» 1M7«ntoton«»<M«ln«lo»Catado» UnMw«• Nortaantrica; nd^o 
mnBacrimanaadajfcwnaa. En mwyiacáán, «l tewnnw la«icactoa»lapataacucifln waj»aaadaaa«a«»Moaaneatca«aX7%.6»«*». » 
m n ai*M» * ta» m o h m toad «Mitin y Eton Hauatoa «al bvfeto «a Potoca E o o n t ^ d i M M t a « t a M U 4 n « l « i n n o d i l B i « a n | H r 
«I p o w tactor aca rito Ib »óaato anSufecita. S aapato» «atoa aún p v w m . P o ^ « ta n io fe «n rt iwcado da t a b ^ p m m « t e a p m t 

Satoa** H M , Utfn Anadean « ton . a^uat i i - » -»00 , p. 1S 
" Oaa Unan. M t o w « M n c , p. t». Aal ratono. fanal«. O n d a r *aataL^p.2K-
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garantía de "igualdad* que también protege nuestra C. en sus artículos 1*. 2*. 4°, 12,13 y 17. Y de las cuales 

se deriva que a las personas se les considere en sí mismas y no como medio para obtener otros fines. Al igual 

que la pena se imponga en virtud de la culpabifidad por el «hecho» que cometió ei autor, to cual también se 

deriva de ios artículos 14. 16 y 19 C. Como también al principio mismo de "justicia" — valor que también 

recoge el artículo 17 C. —. Principio del que se deriva que la pena sea acorde a ta gravedad da esa 

culpabttdad en el hecho cometido. (...) Un ordenante» ito así —dice Rom— rechaza considerar a tas personas 

como «objetos» a disposición de ta coacción estatal, o como material humano utibabte.* La teoría de te 
prevención general, por tanto, no puede dar un tendamento del MP»«andl08latal en sus presupuestos. Ni lo 
limite en sus consecuencias. Es, ademas. dtecuBhte como poMica a i w i s l absoluta Y carece de una 
legasnación que ooncuerde con los faldamentos de un orden jurfdtoo que se sustente en un estado de 

derecho. 

C Las abjarianu a la taris de la |M«»a>üte a^isrinl La idea de un Derecho Penal preventivo, de 

seguridad y corrección, seduce por su sobriedad y su caracterteBca tendencia constiudwa y aoctaL Pero asi 
como es clara en sus mstas. en catribiaal igual que tas tesis isrtanteiomisjuatificaroiaflitimat deutiude un 
estado de derecho loe presupuestos de tas medidas símate! necesarias pata su noniocucifla En efio radica 
un serio punto débi de esta teoría. B que Roten objeta así: (—) ya no es sólo que lodos somos gjpabtes. Sino, 
además, que todos necesitamos corregsnoe.1* Cierto que segtte esta concapción, el w i f i m terapéutico 
social del Estado se debe dirigir solo contra los inartaptarlos en medtta eadrema a ta sociedad. Pero el punto de 
partida sigue siendo suficientemente pifcynan Por i jimpin. a un régimen en el poder te hace póstete el que 
someta a «tratamiento» penal a enemigos pofitioo» en cafidad de inadaptados sociatneiite. Peto induso ai se 
dirige te vista a tos «asociales» en sentido baJÉüuiial —como loa muiwIíuo^ vagabimdos. vagos y prostiMas— 
caen en el ámbio de te potestad punttva grupos de personas cuyo ti aten ¿a éu como Ininmiiiitos jpenas se 
puede fundar en un orden jurfctico-penai como el que tenemos. 

Pues éste agrego por mi parto— se dmge a conductas humanas ounuetoh y no a tas «propenteones». 
«condiciones», «modos de ser» o «estados sociales» de las personas. Este punto de partida preventivo 
especial en realdad es dtecriminante y abre un judo sobre toda ta vida anterior del autor pan declararte 
culpable oor lo que él es y no por lo que él tazo al ¡uzgáreele a tiavt* del debido Proceso. Asi wand* a 
un tipo penal se te haoer reskír en el modo de ssr o d estado soctelde tas personas se atenta contra la 
garantías de tiberlad y de igualdad del articulo 1* C. y cuando a to ndjwltgdail o ta s j s v a ttn da ta pete 
jucficial se le finca en te petaonafidad según te conduoción de la vida, se convierte al fibra desvíelo de la 

personalidad en une ewapciftn cortea te persona, en ves de lo que aquél es: un derecha Todo efio umtiattf 

**r 1 1 — * • • i f i^ í f í i r r iT t r ' r r i i t r Tin piritnjnn m Y ^ nr ir* —r**" 1" ti F r i inirr i i f i iam. Cuutu ji» 

suoetfió en Mfmiio, pues así como el Oeredio Penal Mmjiicann sustentó te •tqjusitión de ta pena en ta 
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peligrosidad social,1" ese criterio también se deslizó a la tipificación de ios llamados delitos de "vagancia y 

matvivencia". Los que junto con la temibilidad social como fundante de la pena perduraron durante más de seis 

décadas en el pasado siglo XX. Bien serta la Fenajoti que: (...) toda prefiguración normativa de «tipos 

«subjetivos» de desviados no puede dejar de referirse a diferencias personales, antropológicas, políticas o 

sociales y, por tanto, de concluir en discriminaciones aprioristicas.** 

La tesis de ta prevención oupccial también propicia al Derecho Penal de Autor. El mismo que sustentó el poder 

punitivo del nacionalsocialismo. El Derecho Penal de Autor funda la puti, iitml para punir aegún ta personalidad 
del sujeto activo evidsncis su asociabttdad en tos tánráios que indique el Estado B grado de ta misma 
decidirá la sanción y su medida*' Asimismo, la idea de prt unción espacial tampoco paaáMm que se ikiEntee 
en tiempo ta interiiunciftn estatal nisdterte» penas ^as. Sino que, uunsuiiMiitiiiinunt» y según efta, se debería 
perseguir un h atenÉeiÉo hasta que se dé la definitea conecdów o; 
auique su duración sea indefinida. B institoto da ta "retención" en • 
en Méñoo en algunas leyes estadistas— es awsstra de d o . Toda etis pugno coa et i 
penas que se haa de defireftar no afilo < 
14 C y. ademas, desafia a 

artícuto 18 C. como fia del «istorna paral Pero, guabnente. deada al piado da 
m 

a la analogía Lo cud también mHiiHiumi el diado articulo 14 C " En pocas pdaUras. la tesis da la 
prevención espedal tiende — M a t e atea que en Derecho Penal con caáctar vetiteutivo o 
general—a dejar a tes personas a merced de te iniervencidn estatal de manara Smfiada. Yefio. sin tugar a 
duda, propicia el autoritarismo. Además^ con todo efio se cortearte tes aepsadonss hana un estado de derecho 
con sustento democrático. 

Es cierto que todas tas consecuencias ds te tesis preventivo especial sólo tes extraen los rapreaur^ardas más 
racficates. Cierto es tantoién que te mayorta de elos sigue d Oerecho Penal del hecho; a te precisión del te» 

penal y a la exactitud de la pena Pero eUo demuestra, como dice Roten: (...) que los dufaiaurae da la 
provención especial son incapanes de explicar, desde su punto de partida, tos faldamentos dslOeracho Penal. 
Por lo tanto, también efios dan por supuesta una eatetihión sin limites jurídicos de la potmtad penal estatal" 
En tanto que Fervajofi apunte que: (...) las tesis que consideran d defito como patología, poco importa que sea 
moral, natural o social, y tes penas como terapia política a través de te curación o amputación. Todas afias son, 
además, francamente sutianciafistas. dado que no eeparan te tegümación interna con te tegttmación extema 
del derecho penaL.. y en todos los casos es te persona dd de Son ente más que d hecho Jsfc Hwi —el 

W drn CPC « a palgmaidad o fcaMM fea «MÜ «ae «i c r i t a « n i n M i p M *ar la ami to j t foM; y aña dM«e 1MS 
1999 fae ino de los «es ate iqa que en w aoristo d e t o i m b » d pado de punMUadjwiatf-cono «naife de h p m a de priaún-. 

Uági Fenajol, O n c t a y Retóm. Teoría del o r a t t M penal, p . » 
* Ver al respecto 4 inciso C del núm. I del CAfniUlO SEGUNDO de o t e «tfnio. 
" Y a desde 1977, CTH» «abajo BS f r tMM dé ftearf^ftcMeSoc&rfeaCaaftuto. iiwiKiunéqug 'Es de recusarse a la i fcfcwi social como cu>ce**<jw 
wiponde a t w tfcgwiáfce w w > o aaopoaehñta. que mpuf» y poee e» duda lea e^Meawiei Vateeuerda' y lpam\ y iartari Ha ótanos de 
msponsanmdadradpebmdedlndMduaí P^o al conctbÉmaa a la letrn^e soci*. como aetíóm de orna* aólo ea wem+ meada a mj 
lesoaatzador y - y r * ^ " " ^ (Unwerodad Autónoma da SrtMo. t«77, p. 29.) 
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pecador, más que el pecado, el enfermo más que el síntoma de enfermedad— el que pasa a primer plano, a 

los fines y cantidad de la pena."* De todo ello, el jurista itálico concluye que las posturas de la prevención 

especial sin los limites que se imponen por un estado de derecho: (...) son las más antSberales y 

antigarantistas que historie amonte hayan sido concebidas y justifican modelos de derecho penal máximo y 

tendencialmente Mmitado.10 

Contra la concepción de te prevención especial se alega con frecuencia otra objeción. La que todavía no se 
refuta de manera conciuyente. Consiste en que aun en tos defitos más graves no se tendría que imponer pena 
si frite el pefigro da iepetiúón. Roodn señala como uno de los ejemplos más contundentes en su momento, el 

de los asesinos de los campas de concentración en Alemania: (_ ) Algunos de eftos mdwon cruelmente por 
motivos sádicos a •nwrnmaijlei personas • túcente*. Esos ana tinos vivieron luego en su mayorta de una 
manera discreta e integrada sooalroenle. Por lo tanto, no naceritabrai de cmocafiziaón» algiaie. Tampoco 
añtta en elos el peligre de una repetición; es decir, por el que ae las hubiera que intimidar y asegurar 
¿Realmente, por etio debían quedar impunes?1" Por lo demás, el prUiteiua es independiente da asa mirada 
histérica Tantoién en ofcos casos se dan deftos f i n m da sangre —y aun otos duteui que con frecuencia 
se deben a motivos y sfoaciones ¡nupumui Y nadie, sin embargo, esdrae en serio la uumucumciá da la 
impunidad. De loa deincuentor pMjonalai. por ymyto. De la Barreda Solórzano señala que (~) ae ha 
anotado que es sumamente dffica que las circunstancias que wigstew el crimen paiionri (aduAario dsl 
cónyuge, muerte por homicidio de su ser querido, etcétera), se raptan.1* Pero ta tesis de la prevención 
espedal no puede fundamentar desde su perspectiva ta necesidad de ta pena en esos casoa> 

Por otra parte, es cierto que ta idea de la «corrección» irxfica un fin a ta pena —no tegSmabte en un estado 
derecho como enseguida se verá— .̂ Pero también 1o es, que la teas de ningún modo justifica ese fin. Es decir, 
no dscide los criterios por los que se daba sancionar a ciertas conductas con penas, como cresn en forma 
errónea ta mayoría de los partidarios de esa teoría. Asi Renán se pregwta: (~ ) ¿Qué legitima a ta HNQnrta ¿ t 
una población ofatigue a ta minoría a que se aoomude a tas formas ds vida gratas a aquéla? ¿Oe dónde 
obtendremos el derecho de educar y someter a tratamiento cunta su vokntad a personas adultas? ¿Por qué 
no ha de poder vivir del modo que desee el que lo haga al maigan de ta sociedad? 8ien se piense en 
mendigos o prostitutas; bien en homoi tmuatet o en otroa grupoe da Trate i i i l i l r ir . La Uuamlancia da que son 
incómodos o mutoitot para muchos de sus conciudadanos: ¿es causa siAciente para proceder oonfea eNos 
con penas discriminantes? Preguntas tales suenan algo prmocadcras; pero con etio sólo se prusbe lo que ta 
mayor parte da ta gante considera como tipo eviderda. el que se reprima violentamente lo tfstinto. lo 
discrepante. ¿Peto en qué mectida existe en un estado de derecho una facufiad para esto? Porque ese es el 
verdadero problema. Problema que es inespat de readver ta concepción preverfivo-especial, por caer faera de 
su campo visuri."* 

* liigl F w * * y F o e . 
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Expresándolo en pocas frases: la tesis de la prevención especial es inidònea para justificar al Derecho Penal 

porque no puede fgar sus presupuestos, ni seftafar lindes seguros a sus consecuencias y que sean congruos 

con un estado de derecho. Porque no expica la punibifìdad de deStoe sin pefigro de repetición. Poique la idea 

de oorTeodón socid forzosa me<6ante una pena no conbene en si misma su legitimación. Por lo demás, Ja idea 

deque nuestra Constitución apoya esa torma de pensar parte de un descanoárwnto de los tondensntos de la 
«adaptación oomo toque en verdad es, un sistema jurfdkx>panológioo de rarorporadón socid responsabte^ 

humanamente digna fcfciy lejano ai de un sistema tarapéràco-conedp»o de te personalidad, tndueo al termino 
«readaptación» se te emplea equfvocanente y, oondo, s e d a p i e a q u s s e parta da premisas Usas El 

vocablo indica votar a socializar. Como dna Barrada Soiórzano: (...) Vofcar a loe valores de te sociedad a un 
individuo que, por la razón que friere, se dssocidfró o se drwartaptft Porque en términos generde& tos 

delincuentes nose desadaptan, poique jamás estuvieron dei adaptados y. por lo tento, ea impodbte 
readaptados,m 

Portee en su ponteado juricfeo el «^•ñtJdu dd término Tr»W>«-»á« sodar es menos abarto y wás aaedbtc de 
lo que se derta de su ¡nterpretedón ainecnonalista, pues aquél encana d deber que tiene dEdade de fccMar ta 
integrad» responsable y «tigna del taadpado o sentendolo en ta sociedad. 

En td tesitura d "sistema penar™—y nosótodpenfcerKáario—confines de readaptad socid—y con red 

apoyo en nuestro articulo 18 C.—también se puede ««catar eximo imoonjurdo de métodos rar^ 

que es pemàsMe—a través de «sttucionss juridcas que miren a loa medios y d fin de aquél statarne—d 

evitar, sustituir, modftm o acortar tas penas - t e que imptica ta podbttdad legitima da acudr a vías y 

medidas a f t e m a s — P ^ R T ^ R A R T R F A R Ñ L S R I R T E T R T N A L I R A R T F ^ D Í L I I I H •mlitia • • • • jurtficaa aa lian 

de sustentar ooniorme d articulo 18 C. Esto es. apoyarse en basas raciónate» que ss orienten «dd y hacia d 

trabajo y ta educación» —como promotoras de esa incorporación aodd responsable—. A partir da tal idee de 

inadaptación sociri es posMe establecer vtes que ¡nsliuinenten esa incorporación aodd responsable. Mas no 

aquetas que vean ti l i mirmw rnmn i r i r t i m u n ì trnhya fcrrihia n tidianáiÉji uai i ardila ta^rtufrn 

Porque de ningún modo nuasfra Constitución autoriza d Estado a que "readapte" d dafincusnta por ta vía de 

que se le conrqa su personalidad o se elimine de esa «orma su supuesta petigroaictad sociaL Idsas que, además 

de lusas y de evidente fracaso, atontan contra ta dfenidad peraond y van en perjuicio de una garantía aoorde 

con el interés jwfrtioo«onstituciond de ima incorporación o reincorporación aodd bonéfa-a con respeto a ta 

cfigradad de tes personas que tutela nuestra C. 

adicionista, d swnerpmiar las tesis de ta retribución, de ta ¡alimación general y da ta eapecid —sin que 
subsane, irrite y reoriai*e sus umiriones y desvíos no hace más que mutijpticar tos inconveniente i de tes 
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demás tesis. Por lo tanto, en la mema medida se amplían las objeciones que le son opon ¡bles, por los 

evidentes peligros potenciadores de autoritarismo y de lesión a los derechos humanos que tes son inherentes a 

las tesis restantes. El adicióntsmo no presenta pues una nueva visión que permita fundar al Derecho Penal y a 

ta vez encauzar de manera racional y funcional al poder punitivo estatal. Tan solo suma tos argumentos de las 

posteras tradicionales y, con eto, aumente y extiende sus riesgos autortarios y sus inconvenientes 

disfuncionales. 

Por su lado, las tesis extremas funáonafetas de una prevención positiva presentan serios inconvenientes. Esto 

es, en cuanto a te faldón que asignan a ta norma penal y por tanto, a la pena, cual es 'garantizar el sistema 

social de convivencia mediante la afiwwauB» de la vigencia de te norma penar. Con lo que esas posturas — 

quiéranlo o no lo quieran— tienen un fuerte tufo retribucionista SchQnsmam tes critica: (...) La superación del 

mal se consigue aólo mediante te reparación y no con la rw marión de un nuevo mal, pues soto al mal y el bien 

—o planteándolo subjetivamente, el dolor y el plaoar— puedan compensarse, interinas que de un mal 

redoblado, o de un dolor redoblado, resufia un saldo negativo dablemente negativa Y Oernd SchOnsmann 

continúa: (...) Pare etodr esta aporte, los partidarios de te «aorta absoluta de la pana ae refagan, ya desde tos 

tiempos de HEG&, en el discurso aü&faauto de te mera «negación de vigencia». Pero con oio pierden ds vista 

te especificidad del Derecho penal y afilo consiguen caer en una nueva aporte. En efecto, cualquier 

compmtainiento antjuridfco que, sencdaimie no respete las normaa del Derecho c w l o d d Psrecfao púbioo. 

contiene también una negación de vigencia. Los partidarios de ta teoría absoluta da la pana deben, pues, o 

bien adoptar te simple artejuridfcidad en lugar de la dartosidad social como punto de vwcutaafiocontapen^ o 

bien adrrilir que la negación de ta vigencia no constituye en absoluto el factor dscisivo de la neceeidad de ta 

pena. De esta tiampa ya no pueden escapar." Sin que se pase per a te que afinuaüunes como leda I fchad 

Kfitar, en el sentido de que te nsoesidad de ta pena (...) as constituye por el efectivo resCabtecántento ds te 

misma rotación jurídica, Muao en tes panas mis levas?* se cumfiue mal con un mth taina penar como el 

Mex icm donde d articulo 18 C. te asignad fin de te «adaptación sociaL Y, por ende, ta C. en Médcoimptica 

la necesidad de brindar alternativas a las penas leves de prisión pare te retoserdón sociaL Además, la formula 

ds tos foncionafistas asteemos —como el mismo Schünemann apunta—: deja sin nxpicación poiqué tes 

conminaciones pondos amenazan con menor o mayor pena te luatirnriftn de ciertas conductas según el bien 

jurtdioo que aqudtas protegen. 

Así pues, tas tesis de tos funciunaüstes extremos no parten de los faldamentos y fcmÉes que impone el estado 

de derecha Y en d fondo son retributivas d sostener d fin de te pena en ta mera vigencta de ta norma. Pero 

su visión imptica. además, mera prevención general o simple espedd adosadas con teiminotogta diterenta. 

Pues ¿cómo esperan promover la fidefidad d Derecho y lograr ta "Intamafeadón" de los pnstidartos de ta 

comunidad jurídica que provienen d d Derecho? ¿Qué acaso en sras da te mere «faicionafidad» d d «interna 

sodato o d de «restablecimiento de ta vigencia de ta norma»? Como a d lo pretfican. Y e l o d n acetaría haoer 

depender esa faicionafidad peral y ese restablecimiento de la norma juridcaenlalesión de btenesjuridiooe. 
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sino e la mera infracción a la norma como expresión de las expectativas sociales de determinado sistema; ni 

tampoco con sustento en el respeto a los derechos humanos, ni de sus garantías individuales, ni de su 

compaginación con actos benéficos para la sociedad. El punto de partida de la prevención posdrva —sài los 

fundamentos y loe limites que el estado de derecho impone al poder punitivo— se acomoda, pues, 

indistintamente, ten a tes pretensiones de ibi estado autoritario como a las de un estado democrático. Y eio es 

ari, en tanto que te dogmática juridfca del deito Itene un carácter neutro para las tesis ftmciunalfetas extremas 

de prevención. En ta que cualquier critica o valoración del bituma está excluida de aiiemana Lo que importe 
es te funcjonddad de tes dtelintas categoria! o demonios del detito según d ti i slum normativo d que se 

refieran utáadas como categorías steBHitfmÉni de un orden sodai Para esa tesis, es pues «esterante — 
como seftatan Mufoz Conde y Garda Arán— (.„) qua d sistema aea d da un Estado democrático o d de un 

Estado totafiterio, d de un convento de monjas o d de una banda de ladrones, lo que importa es te estabOdad 
dd sistema mismo y te tociondidart da tes distintas categorías y conoaptos dwhnradoi para conseguir esa 

estab*dad.m Respecto a esto úftimo, en nuestro pete observa d Or. Robledo Ramlrea que: (~ ) d principio de 
cdpabiidad está Juera de toda considsración en d momento en que las medttas de eeguidad o los 

sustitutivoa penulut se imponen.01 Y después, d sertatar las idees de M r sobre las contiadtociones 
"reciprocas" que existen entre los principios Bmiadures dd estado de derecho y las tendencias preventivas, 
precisa (...) que esas refutaciones mutuales sólo se pueden salvar d se condbe la faraón pm verte na gansral 
positiva como (...) loa principios panda» tegalss tratadores dd poder punlivo que promueven te no 
desoriafración de los ciudadanos, utttdad de la intervención penai, eadusiva ptutecüón de bisnes jwfcBooe. 

sttesidtartedad y cadcter fragmentario dd Derecho Penal, humanidad de tes penas, tegatidad,prepOKionatidad 

de tes penas y minriatiFirirtn.- Sin duda alguna que dargumsntodd Dr. Roblado Rambee es admidbte. En 
cuanto a ta prevención general posüva le da «ra «unción M a d o r e que deviene dd eatado de derecho, como 
un freno que se soporta en baaesdsmuuáticaa y que tiende a rtiibiisu loscacceaosdetepa»mciáng>nsrdy 

especial. Y que, por ende, puede funcionar en tos distintos momentos en los que aa niardtesta d podar 
punitivo dd Estado y no-solo en d tiempo de ejecución de la pena Sin ewUstfO. ese razonamiento 
precisamente no autoriza a que te tendón dd jus pudendi sea nada más o dn más, d de "intemafear los 

sentimientos de te comunidad jurieticaT o lograr te fidefidad de los ciudadanos d Derecho". Pues reipurto de 
esto: ¿qué acaso pare eio no importarte que los úníoos recursos fuesen tos mecfios tiaduonatos dd poder 
punitivo, como la prisión preventiva y la prisión misma? ¿Y cómo ae lograrla "intemali»" d Derecho en loe 
casos de errasi atol inedentoa y habiuates? los medos pare cumptir esa fmción quedan sin ai^ficacióri. 
Porque mientias eso no sea postela de lograr y mnbteha. se tendsrie a msntensranpiiii^te a aaea individuos. 
O bien, ¿qué acaao frente a efios no hay que legitimar ta pena? 

B defecto de algunos fam imiiilñlita d ctewSar los fines dd poder putativo constele en qua la mnuapüón da 
su sistema básico cud es te sHratencionafidart normativa dd sistema aoctat no dependa-dae carca-por tos 
funda nei Sus—y liiiteLD de tai Derecho Pend que se base en d idsd dd untado de derecho para alisios 
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efectos. No vinculan, pues, a partir del punto de atranque de su estructura teórica, ei restablecimiento de ta 

vigencia de la norma jurídica, la confianza en el Derecho, la intemalizadón y la promoción de la fidelidad al 

Derecto con el ideal del estado de derecho mismo. Sino que adaptan su sistema teórico a ese estado de 

derecho, pero sin que 1a validez de aquél dependa del último y, por tanto, también sería posible acomodarlo 

dentro de los cánones de un régimen autoritario."* 

E. Las ofajodonat y ventajai de las tesis moderadas. El indudable tino de Roxin fue el seAalar la 
necesaria vinculación del ius pumemfi con tos brotes del estado de derecho, para que asi pueda admítese te 
potestad de punir. Cuyos afanes están siempre en tensión rldértirn con los Imites que surgen de tos ideales 
del estado de derecho. La tesis —como se vio— sostiene qus ten ta fimción preventiva ganara! como ta 
especial han de instarse de acuerdo con agustoi principios. Psro donde Raadn parece errar—en mi opinión— 
es en la fusión aribe poder punitivo y Derecho Penal y en su tendencia a dejar de lado el principio de 
ciilpahiirtad para sustentar ta pena oonoreta —en virtud da que agüela no podrta probase para proferir el 
limite que se derivaría de ta te*a de necesidad social da ta pana a otee toa preventivos. Con sAo Ruiún olvida 
que ta cutpab»dad es wi concepto que en gran metida es normativo y que de alo tampoco ee eecapa ta idaa 
de responsabiidad por necesidad social de ta pana en elcaao concreto. Por loque en tai aantido, te que si es 
demustiable es el conjunto de drouinlanriM que sirven da base ten d juicio de reproche oomod concepto de 
responsabiidad pend basado en ta iw.wáladsoctalde ta pana. 

En realdad Roxin es ambivalente en su planteamiento. Porgue aún con agud racha«» parece decidirse por 
una propuesta duden d examen aoercaddúttmociicdón dd dr tan B binomio culpabttdad-reapunaahttriari 
Con lo que en d fondo Raxn conserva a te cu^paNMad como uno da los toteemos imitadores de ta pana. 
Aunque por otra parta, cabe señalar que la teste da una pnjwanión positiva que se nuba y Insta por los 
principios de un estado de derecho sigue ganado terreno y deja datado a ta cdpabttdad o francamente tiende 
a eflo.'77 Con b cud Roxin discrepa. De eae modo, Roxin dice que (—) d principio de cul|ialjttúaü es d msdio 
mas uoorai y a psraogeo socwi mas propicn para a resmeoon os s ooemon penai estatal qus naate noy se 
ha encontrado; (de td suerte que]...corresponde d sentimiento jurídico generd ta rostriüuóii d d imite superior 
de ta pena a i r a duración correspondiente a la máxima cdpabftdad, la cud, en esa medida, tiene pleno 
sentido también dwrte d punto de vista preventiva La sensación de justicia, a ta cud te corresponde un gran 
dgnScado para ta wildiBi irión de ta conciencia juridtoo general, exige que nadte pueda sar castigado más 
duramente que lo que ss merece, y "merecida" es sólo una pena acorde con la cutpabüdad.1* Con dto y 
aunque parezca no reconocerlo —en mi concepto— Roodn togBima te fundón de ta culpabttdad. Pero 



entendida de un modo sustancialmente diferente a la idea de un castigo que compensa*" o expía: Pues de ta 

idea de culpabilidad se extrae el que a nadie se le debe hacer responsable sino de sus propias acciones libres 

y, por ende, responsables. Y, por lo tanto, el que a nadie se le debe responsabilizar en atención a los demás; ra 

en virtud de consecuencias que se deriven del azar, sino de acuerdo con su conducta y según sus 

circunstancias -que no antecedentes- personales aI realizarla Pero tal idea de culpabiidad rechaza igual 

cualquier concepto que discrimine para agravar la pena judicial por atentar contra la dignidad humana. Como 

también ella conlleva a un principio de dementa! justicia: ta proporcionalidad. Y todo dto tiene importantes 

implicaciones no soto para decidir d hay o no hay cdpabitidad; sino, además, sobre la imputación pend misma 

de la acción y, además, sobre la natualeza y gravedad de la sanción. 

Por lo demás, es cierto que la falta de neoesidad socid de ta pena en un caso concreto puede —y debe— 

excluir la pena. Pero también lo es que antes de que se acuda a aqud baremo, hay que emitir d juicio sobre la 
culpabilidad dd ador, sin que ésta pueda y deba eer sustihsda en todos los cssos por los criterios preventivos. 
Pues aunque éstos sólo se estimen como limites a la pena, también d menos es indispensable que d realizar 
la conducta haya d grado suficiente da comunicación dd destinatario con la norma proNbiüva misma, pera 
poder afirmar la existencia de ta culpabiidad o ta fatta de efe. ¿Pues cómo d no, podría luego afamarse que 
hubo una decisión reprochable dd sujeto contra la normar* Asimismo, es cierto que d apicar un sustitutivo 
pend se prescinde de algunas de las implicaciones que trae consigo d principio de ndpshürteri Paro antes 
que eso, lanüén es verdad que paa decxfir la pena no se pusde desechar te ndpahttdad. Por d contrario, 
hasta después de constatar su existencia, se mide su gravedad y en este medición d es raaond atender a 
todas aqudtes circunstancias reales con inclusión de los antecedentes dd sijeto que radonahnante sirvan 
para reducir te gravedad de te culpabttdad y ad fcwter te potestad de p m y se |inai*ta ta inoorporacián 
socid responsable de te persona; y una vez agotada esa tención ser« cuando d juez, con base en ta pana 
ajustada a aqueta, podría apartarse de tas demás consecuencias mermante retributivas de la culpafaSdad en 
aras de ta prevención concebida como instadora dd poder punitivo estdd y a d sustituir ta pana. Y da ta cud, 
siempre que sea posible, la prevención especid positiva habría de tener prevatancia pero sólo en atención a 
los fines ds "readaptación sociar que nuesba Constitución asigna d "sistema penar - Oe igud modo no es 
menos cierto que en ciertos casos concretos, aún existiendo un remanente de culpabttdad. tesdrciatetandas 
dd hecho y tes oontticiones dd sujeto pueden hacer raóonahnente intotaiabte te imposición ds cualquiar pena 
a efectos de prevención general; en cuyo caso, éste criterio ha de pHmriam. y más aún. cuando por aqudtos 
motivos ninguna medtta de prevención especid resufta ya aconwjable. Estas últimas mnierminriiM se 
extraen de la tesis preventiva de Roxin. Y en etio te asiste amegaUe razón, para que de aquefia manara ta 
prevención general —a fcavés de ta retponinhttdert penal— pueda formar fita jirto oon ta cufraMMad. Ambas 
como pivotes imitadores de ta pena. 

Por su parte, Fertajoi también acierta en su podutartn: A través dd método crftioo garantiste ha de buscarse la 
aproximación de la ley y la práctica con los principios, los fundamentos políticos y fitosóficos que sustenten d 
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estado de derecho; a efecto de que —en la medida de lo plausible y racionalmente posible— se minimice ta 

violencia y se manmice tan la libertad de los desviados como la protección de los no desviados. Mas el modelo 

de Fenajoli no suministra una justificación en abstracto del Derecho Penal, sino que únicamente consiente 

descargos de los sistemas pendes concretos en tención de aquél ideal. Esto es, según Ferrajofi el Derecho 

Penal y no solo sistema penal carecerían de justificación jurídica en si mismos. Las normas que los rqan sólo 

se les puede admitir en cuanto expresen o tiendan a una mmaaaón racional de la violencia y a un mayor 

grado de eficiencia en la tutela de la los derechos humanos, tanto en te protección de tos no desviados como 

en la de los desviados. Con eüo Ferrajoi parece perder la ocasión de hacer dogmática del delito y de 1a pena. 

Y cancela asi la oportunidad de hacer un análisis crítico de las normas que rigen al delito desde ese enfoque, 

pata asi destacar las antinomias que pueda haber entie aquellas o su entendimiento y los ideales del estado 

de derecho y proponer soluciones garantidas aootdes con aquoMor en el seno de te dogmática penaL-

Frente a eMo, aunque con orientación análoga está 1a tesis de Zaffaroni que bien distingue entre poder punitivo 

y Derecho Penal. Dice Zafterora (...) Para proteger los valores elementales de la vida comunitaria, d derecho 

pend deber saber que no regulad poder pwMwo, sino que sólo puede - y debo contenerlo, para que no se 

extienda aniquilando estos valores.™ Bajo ese premisa, en su nueva y magnifica obra "Derecho Pend" - q u e 

sustituye a su Tratado'—, Zaffaroni se adentra d examen de una concepción dogmática-crítica d d jus puniendi 

que se apoye en ios principios de un estado de derecho y funja como reductor raciond de tes mmtestacionBs 

irracionales d d sistema penaL- A d pues, d método garantiste de Fenajoli se puede emplear como una 

herramienta útil en 1a misma dogmática. Porque con d se puede poner en evidencia en muchos caaoa, sino en 

todos, te inidoneidad de una solución dogmática formd que se rifatamie de su necesaria legitimación 

sustancia!. La cud sólo puede darte te C. y d apego a ios valores y principios de un de derecho. Todo 

elo con d fin de encontrar soluciones que armonicen en lo póstele ambos am^mt^ sinivlinnrto a una 

teleología reductora. Y de no ser etio viable, que d menos permite denunciar la fc^ah»!^ sustancid de la 

norma formd siterpretada. De esta manera d sistema replanteado por Zdtaroni apunta hacia un Derecho 

Penal reductor d d poder punitivo d asustar d entendimiento de sus normas como construcciones jurídicas que 

se correspondan con los idéalos de tai estado de derecho que se hallen en una Constitución de corte 

democrático como lo es te mexicana En su edificación sistemática Zaffaroni rechaza te tesis g w ^ w r i a de 

Roxm de la función preventiva de la pena dentro d d sistema socid de convtesnaa y la tnoflonria a separarse 

de los datos ónticos, para construir nociones pinamente normativas o d menos prevatentemente normativas. 

Q «signe penalista argentino más representativo e importante de América Latina rlrnim n un punto crucial: 

El derecho pend stompre debe tener una función de dique colocado por d estado de derecho para contensr te 

presión d d estado poficte y d valor negetivo asignado d poder puralivo en general y a te pena en pwticular. A 

partir de d io sostiene: "...no puede dudiree te consecuencia de que te construcción conceptuddd delito de un 

sistema orientado por te idea rectora de su ñtondonafidad reductora d d poder punitivo. Cada p v t e d d sistema 
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conceptual debe ser funcional a esta idea rectora de la totalidad de la construcción'.» La función del Derecho 

Penal según Zaffaroni no es pues legitimar al poder punitivo, simplemente porque no puede hacerlo en una 

medida considerable sino reducirlo y contenerlo. En este contexto Zaffaroni critica por igual la tesis funcional 

sistemica de Roxin y Jakobs: "...al tendera elaborar sistemas conceptuales funcionales a los objetivos que les 

asignan a la pena (poder punitivo) que a su vez consideran funcionales para la preservación de una sociedad 

entendida como sistema Cuando en realidad lo que se debe intentar es desarrollar una estructura conceptual 

que sea funcional para la contención y la reducción racional del poder punitivo (porque no puede reconocerse 

validez científica a ninguna teoria positiva de la pena) y que a la vez resulte funcional a la dinámica de una 

sociedad donde se verifica la presencia de grupos en permanente conflicto y competerete"."* A Zaffaroni te 

asiste razón y aunque el autor le reoonooe: "...al neokantismo, el entrenamiento para la fina construcción 

sistemática; ai finalismo, su toque de atención por el respeto por el mundo y sus datos; y al funcionalismo, su 

sincera asunción de que los conceptos juridico-penales son poéticamente funcionales". Y por su parte sostiene 

que su elaboración sistemática de un Derecho Penal reductor "...no constituye una fractura en te dnámica de 

la teoría del detito, sino un desarrollo de ésta". Sí puntualiza que su propuesta es el apartamiento de la 

sociologia sistemica de los funtionalistas para cambiaria por la del confitelo y, asimismo, ai asociarte a una 

teoría negativa de la pena "...regresa te construcción a un dato de validez universal, cuya carencia te reprocha 

el finalismo ai funcionalismo alemán".* Quizá Zaffaroni este en lo cierto: ai podarpuntivoan cuanto as o sea 

¡nacional no se puede le^timar kitroduciendo dentro de 6i mismo las funciones de fa pena por un iado y por el 

otro las de un derecho penal que -con base en una C. de corte democrático— su misión aea la de enfrentara 

ese poder purútivo expresado en el sistema penai para reducido racionalmente. B Derecho Penal Umita al 

poder punitivo pero no lo legítima. 

Pero aún asi Zafferani podría incurra en una falta de justipreciación al dejar de lado las tres grandes 

propuestas juridico-práctícas del fimcionaiismo moderado de Roxin, ai igual que soslayar de éste un aporte 

faascendental. Porque a él hay que reoonocerte en primer lugar que él fUe precisamente quien con más éxito 

encabezó la concepción de un Derecho Penal que se vincule a los limites del estado de derecho. Es verdad 

que Roxin concibe dentro del mismo Derecho Penal tan a las tesis preventivas como a los limites del estado de 

derecho, lo cuales son de por si antinómicas; y también es cierto que aquél tiende a dejar de lado el principio 

de culpabilidad —porque aquella no podría probarse— a favor del límite que se derivaría de la falta de 

necesidad social de la pena a efectos preventivos. Y es asimismo incuestionable que tes pretensiones 

preventivas del poder punitivo son inrnnrBnhten con un Derecho Penal que se apoye en los jdoohw de un 

estado de derecho. Pues aunque el Derecho Penal tiene que partir de la realidad normativa vigente, ta misión 

de aquél as ia da entontarse ai poder punito para encontrar propuestas jurkiicaa raciona/menta reductoras 

del mismo poder punitivo que se han de haBar en tas pautas superiores de una Constitución que se oriente a 

los ideales de un estado de derecho. 

"»Cigwfci Rafl ZMmxi. Omt*» !... « p . t r n u m 6 S u e n o i Mn». Afgane». 2000.p. 371 
Mam, op. til. p. 373 
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Mas en segundo lugar, igualmente es verdad que Roxin se decide por ei binomio culpabilidad-

responsabilidad y conserva a la culpabilidad como uno de los baremos limitadores de la pena. Y también es 

cierto que Roxin entiende a la culpabilidad de un modo sustanciaimente diferente a la idea de un castigo que 

compensa1" o expía. Pues de la idea de culpabilidad extrae la idea de Kant de que a nadie se le debe hacer 

responsable sino de sus propias acciones laxes y, por ende, responsables; y de que igual modo rechaza 

cualquier concepto que discrimine para agravar la pena judicial por atentar contra la dignidad humana. Por lo 

demás, en el ámbito de la función preventiva de la pena con relación a la responsabüdad —que se integra a la 

culpabilidad—, Roxin da prevalencia a los crfterios preventivos que operen como limites a la pena; y en ese 

sentido es relativamente admisible que siempre que sea posible la prevención especial posaiva habría de tener 

prevalencia sobre tes penas más severas en atención a los fines de "readaptación soctaT que nuestra 

Constitución asigna al "sistema penar.4» Y del mismo modo en ciertos casos concretos las circunstancias del 

hecho y las condiciones del sujeto pueden hacer racionalmente intolerable la imposición de cualquier pena a 

efectos de prevención general; en cuyo caso, éste criterio ha de provalocor; y más aún, cuando por aqueflos 

motivos ninguna medida de prevención especial resulta ya aconsejable. Con lo cual se da a la función 

preventiva efectos reductores al poder punitivo. Estas últimas consecuencias se extraen de la tesis preventiva 

de Roxin, para que de aquella manera la prevención positiva —a través de la responsabüdad penal— pueda 

formar fila junto con la culpabilidad. Ambas como pivotes limitadores de ta pena. Igualmente y en tercer 

lugar, la elaboración de los criterios jurídicos de imputación objetiva en el seno del tipo objetivo, aún con su 

evidente carga normativa —en parte tan difusa como también los son las ideas tradicionales del peMgro de 

bienes jurídicos y la previsibflidad de su daño de las tesis causafeta y finalista (que sino de la teoría del 

dominio del hecho que la última impulsa) — se elaboran a partir de premisas que se corresponden con limites 

del estado de derecho. Y en tal medida es factible que también puedan operar como reductores racionales de 

excesos a los que se puede llegar en la interpretación del tipo penal sin que etio signifique contraponerse 

necesariamente con los postulados finalistas y los de un estado de derecho sino complementarios- Como en su 

oportunidad se verá. Por último y en cuarto lugar, el enfatizar que los postulados de un estado de derecho 

también pueden y deben orientar y limitar a la política criminal que adopte el Estado para la construcción del 

sistema penal. 

— V — 

Conclusiones y toma de postura 

A. Hada una tesis democrática de un derecho penal reductor en Mér i t o . Puedo concluir que salvo las 

posturas functonakstas de la prevención positiva moderada o dialéctica —por su visión de ajustar d Derecho 

Penal a los limites d d estado de derecho—, a d como las orientaciones de tes tes» gaiantisL» y reductora d d 

poder punitivo que por una parte, exponen los excesos autoritarios d d poder punitivo y tes aportes entre aquél 

y los ideales de un estado de derecho; y, por la otra, proponen reducir esas aportes a través de la mínima 

violencia posfcle sobre tos desviados y la máxima protección postole de tos no desviados con apoyo en los 

Y como y« ae wo: ¿Qui compensaría? Kada 
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principios constitucionales —construyendo asi un Derecho Penal reductor—; en todas las demás teorías vistas 
hasta ahora existe un defecto común, pues aun cuando presentan elementos aprovechables su deficiencia 
toral consiste en que les faltan los límites y la orientación que se derivan de los principios de un edado de 
derecho o democrático. 

La clave del problema -para lo que debiere ser un Derecho Penal Mexicano conecto- estriba en detectar los 

abusos y los vacíos que se manifiesten en el ejercicio y entendimiento del poder punitivo con relación a las 

bases, cercos y directrices que se deriven de un estado de derecho y en los que -excluyendo a los primeros y 

Menando a ios segundos con aqueUoe- se finque de manera fundamental el mismo Derecho Penal. Con esos 

fundamentos, límites y guía se puede —en cierta medida— paliar los inconvenientes del poder punitivo y 

aprovechar las ideas de tas diversas tesis preventivas como contrapuntos respecto de los que debe prevalecer 

la definición de una política criminad y un sistema dogmático que sean coherentes con los idedos de un estado 

democrático. 

Toda vez que, el ¿qué, porqué y para qué se debe punir? : Son preguntes que se deben uumatei a partW de los 
cimientos y tos límites sustanciales que confo»mai u i Derecho Penal acorde con el ideai de un de derecho. La 
respuesta conecta hay que buscarte entonces en los fundamentos dam.iAüius de ta pofltka qimteal que se debe 
adoptar por un Estado y tas Andones reductores de w Derecho Penal que se condba sistemática pero 
racionalmente a partir de los ideales dd estado de derecho para proponer la posMe reducción de los danés dd 
poder puntívo que se expresa en d sistema penaL Al menos 9 se aspira a un Derecho Penal oriatoilu hacia un 
estado de derecho. Msma pottka que es* precisamente, la que le corresponde favorecer al Estado nericano. Y d o 
por virtud de ta propia carta fundamente) dd país» la cud atiende a aquél adido como ya se vio. 

Una política crimind que respete la esencia dd ser humano y a ta vez cumpla con las aspiraciones de justicia, 

beneficio y paz sodaL Por ser personas a las que se dirige directamente la pena o d menos tas penas que 

afecten a las personas de ta manera más drástica (tes de te privación o la limitación severa de ta libertad de 

traslado.) Y porque son tan las personas como ta sociedad las que se perturban con conductas que atonten 

lesivamente y de manera significativa contra los bienes jurídicos y las que a la vez se deben beneficiar en lo 

postote con esas medidas de control La mesura de éstas es que no se desajusten con los propios fines 

preventivos positivos por faltar en d caso concreto la necesidad socid de la pena y. sobretodo, que se 

armonicen con tes garantías individuales y con los derechos humanos que días mismas deben respetar y 

promover. Esto es, para que de ser necesaria la pena de prisión, ésta se ajuste a la culpabilidad persond y en 

lo indispensable según ta necesidad socid de ta pena O de ser posible, se evite aquella a través de otras 

medidas que sean suficientes para lograr la paz socid; de lo que se deriva, por ende, que se debe encaminar 

ta exclusión de ta responsabilidad pend cuando ta culpabilidad sea Infima .0 fattela necesidad de prevención; 

así como establecer vías y medidas ademas a la prisión en cualquier caso que así sea posible procurar ta paz 

socid y promover ta incorporación socid responsable de te persona en la comunidad. 

Ello es de tal manera porque d d Derecho Pend se enmarca en las garantías individuales que settata la 

Constitución, por ende, d mismo poder punitivo está limitado y debe encausarse por esas garantías. Las 

cuales, a la vez, se deben ¡nterreladonar con la aspiración a un estado de derecho o democràtico hada d cud 

se orienta nuestra Constitución Política con base en sus artículos 3*. 25,39 y 40. De aquí que a esas garantías 

no se les pueda trastocar en simples razones para punir. Pues tes mismas se condben en favor de tes 
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personas y las cuales se pueden ampliar en la medida que resulten benéficas para los individuos y al menos 

no perjudiquen a la sociedad. Pero más aún, cuando también ello redunde en beneficio social. La tensión entre 

las diversas funciones preventivas de la pena —que en si son inacionales— solo puede armonizarse si ios fines 

que se le asignan al Derecho Penal en cada etapa funcionan dialécticamente frente a las pretensiones de un 

poder punitivo que siempre tiende a expandirse y sujeta la función de un sistema penal a que se organice de 

manera coherente con un Derecho Penal democrático que reduzca las manifestaciones irracionales más 

intolerables de aquél sistema. Por lo tanto, el Derecho Penal en si sólo es legitimable en cuanto cumpla la 

función de ajustar el poder punitivo a los límites jurídicos, filosóficos y racionales que se derivan de un estado 

de derecho. 

Para de ahí responder que el poder de punir se concede por el pueblo al Estado para que lo ejerza con respeto 

de las personas y en beneficio de su desarrollo en la sociedad de la cual aquellas forman parte. Un poder cuyo 

ejercicio preventivo general promueva el respeto al Derecho a través de penar sólo ciertas conductas que 

atenten de manera grave y lesiva contra los bienes jurídicos de las personas y a la par honre a ios derechos 

humanos. Un poder en el que te expresión sustantiva penal trace sus límites en la esencia misma del ser 

humano, como «sujeto» y no como «objeto» del Derecho Penal. En el cual los concepto* de «conducta», 

«tipicidad», «an$uridicidad», «culpabilidad» y «responsabilidad» tomen en cuenta los principios que miran al 

respeto del ser humano como persona y a los derechos que le son inherentes. Y en el cual la 

«responsabilidad» individual se sustente, además, en la estricta necesidad social de la pena en el caso 

concreto y en el fin de una socialización digna y comprometida Y el cual busque alternativas racionales que 

incluso resuelvan o modifiquen el conflicto aites que se defina ei mismo poder punitivo o lo que es aún mejor, 

antes que las agencias criminalizantes secundarias se manifiesten en toda su plenitud a través de procesos 

penales innecesarios, si es que con aquellas vías atentas se puede llegar a una expresión mínima y racional 

del poder punitivo en cuanto se orienten a la compensación postele de la victima y la convivencia social 

responsable para lograr la paz jurídica. Así tales categorías y fines funcionan como ündes a la potestad de 

punir y no como detonantes para aplicar la pena en cualquier caso y en cualquier intensidad que se llegue a 

apoyar en ios procedimientos de te democracia formal Un poder penal que interprete la ley penal de manera 

acorde con la Constitución. Y que se aplique con criterios garantistas, de seguridad jurídica y con 

imparcialidad, con base en conductas humanas y hechos verificabies que lesionen de la forma más grave 

bienes jurídicos. En el que se delimiten legislativamente de manera ciara los ámbitos de prohibición en los que 

se realice la conducta y que tome en cuenta la posibilidad de conocer y valorar esas prohibiciones por quien 

lleva al cabo aquella conducta. Un poder penal del que antes, para y durante su ejecución se corresponda con 

ei fin de promover 1a confianza en el Derecho y la estabilidad social, pero ai que a su vez se limita por la 

libertad, la tipicidad, el «justo y culpabilidad del autor y por la medida de esa culpabilidad; e incluso donde éste 

se subordine a la a la paz social, a la racionalidad posible y la necesidad de la pena y a t e garantía de 

readaptación social; y, por tanto, de resocialización responsable en libertad. Con base en esas premisas y con 

esos límites debe pues trazarse una política criminal reductora de la potestad estatal de punir que a la vez se 

vincule ccxi la conformación de un Derecho Penal reductor, tan para la sujeción de «qué» se debe punir como 

«delito» y «cómo» se le debe estimar a éste en la ley; como para expficar el «porqué» de las penas, <te su 
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imposición, de su ejecución y las alternativas racionales a los medios y medidas tradicionales que puedan 

promover la socialización responsable. 

De acuerdo con todo lo dicho, sí es pues concebible que a los fines de prevención que se asignan al poder 

punitivo se les enfrente un Derecho Penal reductor que los reformule en una racionalidad reductora del mismo 

poder punitivo que se ajuste a la visión constitucional del estado de derecho. El de prevención general -en 

cuanto a las conminaciones penales- en tanto éstas se han de formular sólo si se intenta proteger la grave 

lesión de bienes jurídicos que se dé a través de ciertas conductas que se realicen en ámbitos de prohibición 

determinados y nada más conforme a la culpabilidad y responsabilidad individual según el ámbito en el que se 

manifestó esa culpabilidad. Principios que actúen a m o criterios imitadores del poder punitivo en el análisis de 

tes diferentes categorías o elementos del detito y, por tanto, sin dejar a la prevención general a merced de los 

puros afanes de evitar delitos o de lograr sin más restablecer la confianza en el Derecho y 1a fidelidad al 

Derecho. Ni tampoco se deje a ta culpabilidad y a la prevención como sustentadoras —y no aootadoras—de la 

pena. Porque en el último caso, la una y la otra —culpabilidad y responsabilidad— deben operar a la inversa, 

es decir, lindando, disminuyendo, modificando o excluyendo la pena. La cual no puede rebasar la gravedad de 

la culpabilidad. Y menos la pena se podrá imponer cuando fatten motivos bastantes para afirmar esa 

culpabilidad. 

Mas también la pena será intolerable cuando por la mínima significación de la culpabilidad en el caso concreto 

o la escasa gravedad de la misma pena, ésta haya de producir efectos sociales racionalmente inadmisibles en 

el marco juridico-constituciond de su necesidad social o en el de la readaptación social que pueda lograr la 

paz jurídica.'" Y el de prevención especial subordinada al fin mismo de la incorporación o reincorporación 

social responsable. El cual a su vez ha de retroactuar sobre te prevención general, para desplazarla con base 

en los fundamentos y Nrrates del mismo sistema penal Esto es, cuando sean preferibles o suficientes medidas 

alternas a la prisión para mantener la paz y lograr la socialización responsable de la persona en libertad. * De 

aquí que esos haremos puedan operar a su vez como cercos racionales del poder punitivo que se pretenda 

sustenta* en la mera retribución o prevención. Donde la culpabüdad misma sólo puede exista- como tal, en 

cuanto su concepción se ajuste a ciertos indes que manan de los derechos del ser humano como persona y 

sus deberes para con la sociedad en actos concretos. Donde la pena sólo debe imponerse hasta la medida de 

la culpabilidad y reducirse, sustituirse o modificarse de acuerdo con la responsabilidad y dignidad de la persona 

por un lado y por el otro, de acuerdo con su situación de vulnerabilidad con relación al hecho concreto que 

realizó o contribuyó a realizar E induso donde aqueUa en su manifestación más severa que es la prisión pueda 

evitarse o igualmente excluirse, sustituir» o modificarse en la medida racional de poder promover la paz socad 

y a la vez la socialización libre y responsable d d inculpado o sentenciado o d menos evitar en lo posible su 

desocialización. En esto podría estar de acuerdo d Dr. Robledo, cuando acola que (...) 1a prevención general 

positiva se concibe como integradora sólo de los principios penales limitadores d d poder punitivo que evitan la 

m Véaaa «I nfrn. IV 4 t aato CapUo y «I CapMo Cuarto. 
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desocialización de ios ciudadanos.1*2 Y aún así, sin que se pueda desconocer que en ia última tese del poder 

punitivo incluso los sustitutivos penales llevan ya en si su ingrediente de castigo. Pues aunque no se le quiera 

llamar así por sus implicaciones des legitimad oras de remedia' un mal con otro mal y de sólo responsabilizar 

por los actos propios y no en virtud de los demás, aquellos sustitutivos siguen siendo emoáonalmente aflictivos 

en la medida que limitan ta libertad ambulatoria o afectan otros derechos. 

Sin embargo, es esencia propia del principio del ejercido libre y responsable de nuestros derechos, el que toda 

persona en principio actúa con igualdad de derechos y deberes y de que es en correspondencia de esos 

deberes que las personas han de asumir las consecuencias de sus comportamientos en sociedad. Como 

también es esencia propia de tales consideraciones que en la realidad cada cual es diferente y cada cual 

puede esta* en condiciones de vuinerabüdad en un caso concreto, que si son desatendidas a efecto de reducir 

los afanes punitivos al momento de penar simplemente se violaría te garantía de igualdad. Al igual que es 

verdad que siempre que las consecuencias de la culpabilidad desemboquen en los medios penates que 

actualmente operan dentro del sistema penal es algo no iegitimabie sino sólo para evitar la violencia En tal 

sentido el Derecho Penal debe operar como reductor racional de la violencia con apoyo en ios principios e 

ideales que manen de una C. que aspire al modelo de un estado de derecho. De aquí que —como ya antes se 

apuntó y se constatará en el capítulo siguiente—, 1a postura aquí expuesta también es válida si se atiende a 

que «antes» de que operen ios medios tradicionales para hacer cumplir los fines del poder punitivo, para 

realizarlos es factftie acudir a vías alternas, especialmente en aras de una prevención positiva que promueva 

la socialización responsable en atención ai fin mismo que el artículo 18 C. asigna al sistema penal. Antes de 

ello no es ocioso destacar que la fündamentación del Derecho Penal ha de enfocarse, además, según las 

etapas en las que aquél se manifiesta. 

8. La fündamentación den mu ática de un Derecho Penal reductor según las rt^m del poder 

punitivo frente a la persona. En mi concepto, el poder punitivo se enfrenta al individuo en cuatro 

momentos: 

1. Cuando amenaza oon penas. 2. Cuando conche juriJcamente fc> que es dcBto respecto de una conducta 
concreta. 3. Cuando impone las penas. 4. Y cuando tas ejecute. 

Estos cuatro ámbtos de actividad estatal conforman una gran parcela del sistema penal; mismo que en sí no 

se puede legitimar en sus manifestaciones de irracionalidad sino tan solo limitarías con un Derecho Penal 

reductor que así explique cada una por aparte y vea la manera en que se interretacionan. Y como cada una de 

esas etapas da origen a la »guíente, por ende, —según dice bien Roxin—: cada tese ha de acoger en sí a los 

principios de la precedente.* En realidad, cada una de las tesis tradicionales de la pena se proyecta de 

manera unilateral a determinados aspectos del Derecho Penal; pero pasa por alto a los restantes. La 

prevención general atiende al «fin» de las conminaciones penales. La retribución piensa en te «justicia por la 

culpabilidad» a través de la sentencia penal. La tesis preventiva especial mira a la «ejecución» de la pena. Y 

191 Idem., op. dL, p. 12. 
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todas pasan por alto a la concepción jurídica integral misma del delito. Asi cada una de esas nociones observa 

a una, pero desestima a las demás formas de aparición de la potestad penal sin que a ella se le oponga un 

Derecho Penal racional y sistemáticamente reductor que haga aquellas tolerables. Ponqué cada una de ellas 

lleva ya consigo intrusiones específicas a la libertad de la persona en esa y las demás etapas y normalmente 

ellas contienen —o pueden contener— manifestaciones punitivas —en sus normas o en su interpretación— 

intolerablemente irracionales. 

Lo fundamental queda fuera de ta atención de la mayoría de las tesis de la pena: 0 percibir que todos los preceptos 
penales requieren de una legitimación suficiente que sea respetuosa de los límites y directrices que impone el ideal 
de un estado de derecho aparte de la simple voluntad del legislador. Ríes está daro que tanto ta creación legal de 
ios deltas y tas penas, la sentencia penal, o el sistema penitenciario mejor y más progresivo, carecen de sentido si a 
causa del poder punitivo se les someten personas sobre las que pesa Injustamente una sentenda de condena como 
delincuentes a las que haya de privar de su ibertad; o con una pena irrisoria o desmesurada a la entidad dd daño y 
a su cufewbSdad, o a tos fines de una real necesidad social que respete los derechos humanos y las garantías que 
les protegen. 

Así es que en cada una de las fases del poder punitivo estatal, en su orden de lógica prelación es preciso 

ensayar una fundamentación de los limites a la potestad de punir. Donde a ésta se le demarque y guíe por las 

normas de la C. y el espíritu de un estado de derecho y donde cada una de esas teses recoja los principios 

limitadores de las restantes en un proceso racional que cántente los fines del jus puniendi. Porque iría contra la 

razón de ser del principio democrático en el Derecho si es que a éste en el ámbito penal se le entiende sólo 

como un medio cuyo fm inmediato es responder de manera enérgica —afectación de la tibertad personal— a 

situaciones que ameriten esa forma de reacción ante lesiones significativas de los bienes jurídicos, pero que 

desatiende su objeto de regulación y a sus fines mediatos y últimos. Ese objeto de regulación son conductas 

humanas con un sentido de desvalor social relevante. Lo que impele a mirar a la personas como sujetos y no 

meramente como objetos del ius puniendi y ver las conductas típicas tan en su impticadón ortológica como de 

significación de desvalor social que parten dd ejercicio irresponsable de la libertad general de acción, las que 

se despliegan en un ámbito cenado y cierto que corresponde delimitar d legislador en d tipo penal. Asimismo, 

obliga a mira- a los fines mediatos y últimos dd poder punitivo en d marco constitucional d d estado de 

derecho. 

Todo ello en su conjunto se debe interrelacionar entre si. De lo que se derivan las exigencias siguientes: 1) 

Que se diseñe una estructura legal d d delito acorde con los principios de lo que es una conducta humana 

—porque la conducto humana con contenido de valoración es a la vez d objeto que regula y valora d ius 

puniendi.—. La cual se dé en un contexto táctico sodalmente relevante de lesión o claro peligro lesivo de igual 

índole a bienes jurídicos, que permita su objetivación, determinación y verificación como conducta prohibida a 

la cual le sea imputable tal lesión como obra de la persona. 2 ) Que se instrumenten penas o medidas 

racionalmente justas y sujetas al imperio de la legalidad, de su estricta necesidad y que tiendan a promover la 

socialización responsable; pero, además, penas que sean dignas para d ser humano, sólo hasta la medida de 

su culpabilidad y de responsabilidad personal en la realización de la conducta y d hecho concretos. 3) Que se 

den alternativas punitivas respetuosas de los derechos individuales y que impliquen a la vez medidas benéficas 

o al menos que no sean perjudiciales para la sociedad y que —en lo posible— ante y para-procesdmente 

tiendan a modificar o resolver d conflicto, en orden a promover la socialización responsable con paz social; y, 
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4) Que dichas penas y medidas sean, ai mismo tiempo, racionales y no peijudiciales a ta sociedad en su 

calidad y ejecución cuyo fin sea la socialización y, por lo tanto, sólo se apliquen en cuanto atiendan a esos 

fines y en la medida indispensable para lograr la paz. Es pues incorrecto separar las razones de punir—cuando 

éstas se ajusten o se desajusten a los valores e ideales de un estado de derecho— de ia forma de cómo se 

entiende y estructura al cielito. Sin atender al influjo de aquellas sobre ese cómo. Y ski ver los fines de un ius 

puniendi democrático. Y, asimismo, porque todo etto adquiere sentido en muchos casos sólo si se les relaciona 

con los fines democráticos contenedores de la pena. Pues sin esa visión no se alcanzan a comprender 

cabalmente los fundamentos, la estructura y ios fines del Derecho Penal como un todo dentro de un estado de 

derecho. Se pasan por alto las razones que le dan sentido en su dimensión integral y ubicada en un contexto 

más amplio que es el de acotar racionalmente en un estado democrático al csistema penal». Por ello, el 

estudio de ta razón de la pena y de ta estructura legal del delito no se debe aislar del que se plantee para 

limitar al sistema penai. La concepción del delito y la razón de sus penas, además de asentarse en la 

comprensión y análisis de sus limites formales, se han de respaldar entre sf con los fundamentos y fríes del 

Derecho Penal que se conciba dentro de un estado de derecho. 

Y en tal sentido, en orden lógico y cronológico esa tarea de interrelación es pues necesario empezaría con las 

«conminaciones» de pena. Esto es, señalar los limites a la politica legislativa a seguo* al disertar en la ley al 

poder punitivo, desde te formulación de las conminaciones penales, hasta sus medidas y consecuencias en la 

esfera de un estado de derecho. Después ir a ta «concepción jurídica» de lo que se considera como delito o 

presupuestos de la punibHidad conforme a las normas penales, aunque enlazadas a las razones mismas de ius 

puniendi que se cimiente en ia aspiración del estado de derecho que se deriva de la Constitución que permita 

acotarlas y entenderlas con esa visión. Con el mismo enfoque continuar hiego con los fundamentos y 

directrices (límites) para la «aplicación» de la pena. Por último y en el mismo sentido, establecer tes bases y 

pautas de la «ejecución» de la misma dentro de aquél ámbito. En cada una de esas etapas —como después 

se advertirá—, es importante tener presentes cuatro expresiones del principio de reserva dei Derecho Penal: 

Primeva: 0 Derecho Penal sólo puede tolerar el mínimo incfispensable de conminadones penales para el desarralo 
de los derechos personales y ka vida en común y en paz de todas las personas, sài que se tes ponga en peligro ni se 
dañe a sus bienes jurídbos esenciales, para que dentro de este marco se pueda promover ta socialización 
responsable de quien los lesione a través de una conducta que tenga tal sentido. 

Segunda: La penas de prisión deben ser las estrictamente necesarias y la amenaza e intensidad de las penas en 
aquella medida sólo se Justifica cuando a través de conductas especificas realizadas en un ámbito objetivo de 
prohfcición determinado—imputable a ta oonduda de quien se amenace y se pretenda sanúonar—se lesione a esos 
bienes juridkos de la tema más p a v é y, además, se ofenda al Derecho como un todo. Y otros medios menos 
rigurosos—induso dentro del mismo sistema penal— sean insuficientes pataixomover la 5»x1aBwirti> responsable y 
la paz jurídno-sodaL 

Tareera t a lesión d Dqecho se defce reaBzar con cufrwNfcWI; y, por lo tanto, la pena se debe modular en el caso 
flm^ haita ta mcriMa dr iMJI^Iii T dr tn UT"*1*"*1*'**'1 i n H i*¿ f*c d " " M mmillrift, y mmn aáriwihi 
para promover en lo postole la sooaliTariún o al menos la nodcsodaizaciün y lograr la concada soda i 

C u v t a : Las paias y cudqir i f f medhla penal deben arreglarse a los fríes de un sistema penal en un estado de 
derecho. Por d b , han tener un fin de justicia que se Smie por la cdpabiidad: más el cual a la vez la necesidad de 
prevención goderai üxfcspensable se subordne d marco de la tesponsabfidad individual, d & i a l que por d fin 
preventivo esped í de socMfaadón dgna. Concebidas la una y d otro como imites laüundtes dfolfotioog d poder 
punüvo en un Estado or ia tado democidüLamente y de nintyjn modo como razones para punir. 

En e l sentido apuntado, empiezo con las conminaciones penates 



CAPÍTULO TERCERO 

LOS LÍMITES SUSTANCIALES PARA CONMINAR PENALMENTE 

— I — 

La grave lesividad a bienes jurídicos 

Parto de tas ideas de Roxin"4 —y de muchos otros pensadores— para afirmar que sóio podrá ser pertinente 

que se considere ta posibilidad de punir cuando sea ineludible que se prevenga de esa forma el grave daño o 

el peligro a tos bienes jurídicos esenciales para el desarrollo de tas personas en sociedad; y sólo bajo esas 

bases lograr justicia en el marco de una existencia social pacifica cuyo fin sea el de promover la socialización 

responsable con respeto a la dignidad humana. De ello se sigue como primera consecuencia que se debe 

abandonar la pretensión de una conminación penal —afectación de la libertad personal a través de tipificar 

penalmente conductas que se prohiban— cuando falte su necesidad por la ausencia de lesividad significativa 

de algún bien jurídico esencial para el desarrollo personal en sociedad; o bien cuando aquellos menoscabos se 

pueden atender con medidas menos severas que las tradicionales del poder penal 

En el mismo sentido, sería arbitrario pensar que la conmutación penal funcione si no se circunscriben legal y 

taxativamente los hechos específicos que constituyan la materia penal que se prohiba —Principio de legalidad 

penal—. Como igual de indebido sería pretender hacer efectiva la consecuencia de la conminación penal, 

cuando la persona no la conozca ni la pueda fácilmente conocer o no le sea imputable el hecho como obra 

suya. Lo cual no es más que prohibir el versare in re ilícita como exigencia que se deriva de los principios del 

sentido natural de las cosas, de los principios de la conducta humana y la culpabilidad. O cuando las 

circunstancias del caso le impidan racionalmente a la persona ajustarse a la norma. Lo cual es una implicación 

de tal principio de culpabilidad, de que nadie es responsable más que de sus propios actos. Por lo tanto, no se 

puede responsabilizar por el azar. Y de que, además, el juicio de reproche se ajuste a la garantía de igualdad. 

Lo cual apareja reconocer las desigualdades. O rechaza* la sanción cuando aquellas circunstancias no 

ameriten —social y racionalmente— la imposición de pena, es decir, si en el caso concreto falta la necesidad 

social de la pena. (Prevención general y especial positivas.) Al igual que es propio de la razón advertir que en 

cada caso pueda ser distinto ese margen de elegir conforme ai conocimiento y la posibilidad de actuar 

conforme a Derecho. Lo cual no es más que ta derivación de los principios de culpabilidad y de igualdad que 

prohiben tan la creación de tipos penales discriminatorios -que sancionen los modos de ser o por ciertas 

condiciones sociales— como igual rechazan la indiscriminación judicial punitiva a sujetos desigualmente 

responsables y del mismo modo se oponen a la segregación con base en juicios apriorísticos o que sancionen 

más por ta 'conducción de ta vida* que por el margen que se tuvo para elegir conforme a Derecho cuando se 

realizó la acción misma que fue materia del proceso y sea objeto del juicio de reproche. Por ello, además de la 

necesidad de protección contra lesiones graves a ciertos bienes jurídicos, la especificación legal de las 

conductas y la delimitación de ios hechos prohibidos y la culpabilidad humana en el marco de la 

responsabilidad penal por la acción, se erigen en los límites y no sólo en los fundamentos para punir. 

m Qm» Roo*«, Dáaát P i — p. 35. 



De aquí que quepa recordar que todo poder estatal procede del pueblo. Por ello, su función no se puede ver en 

la realización de fines trascendentes de cuaiesquier tipo. Y si cada individuo participa en el poder estatal con 

igualdad de derechos, tampoco puede estribar en conegir moralmente y en forma autoritaria a personas 

adultas, a las que, sin embargo, se les conciba como inmaduros éticamente. Ello atentarla contra la garantía 

de la dignidad humana y del derecho general de libertad de acción. La fundón punitiva se limita más bien a 

crear y asegurar a un grupo humano que se reúne en el Estado las condiciones de una existencia que 

satisfaga las necesidades vitales que surgen de sus derechos humanos, tego sustentos éticos mínimos y de 

contenido humanista. En tal sentido el Derecho Penal que corresponde apoyar a un Estado democrático es 

aquel que descanse en el consenso de sus ciudadanos, para proteger sus bienes jurídicos esenciales de 

conductas que los lesionen severamente realizadas con culpabüdad y responsabilidad. Por lo que —en 

palabras de Mir Puig— (...) la prevención general no puede perseguirse a través de la mera intimidación que 

supone 1a amenaza de la pena para los posibles delincuentes, sino que ha de tener lugar satisfaciendo la 

conciencia jurídica general mediante la afirmación de valores de la sociedad. La fuerza de convicción de un 

Derecho penal democrático se basa en el hecho de que sólo se usa de la intimidación de la pena en la medida 

en que con ella afirme a la vez las convicciones jurídicas fundamentales de la mayoría y respete en lo posible 

las de las minorías.195 Para el Derecho Penal eUo significa que su fin sólo se puede derivar del Estado, pero 

concebido éste como comunidad de los bienes jurídicos esenciales de las personas para su convivencia y para 

el beneficio y la paz social. Por lo tanto, sólo puede consistir en garantizar la vida en común de todas las 

personas, cuando de manera grave y culpable se lesione s i s bienes jurídicos esenciales en lo individual o de 

los medios colectivos que se instrumentan para su realización. Asi como procura- vías y medidas alternas a las 

tradicionales que impliquen prisión, si aquellas son suficientes para lograr la paz y promover la socialización 

responsable. Ya señalé antes el concepto de bien jurídico de Mirftaz Conde y Garda Arán. Mismo que se 

corresponde con esas concepciones. (...) bienes jurídicos son aquellos presupuestos que la persona necesite 

para su automatización y el desarrollo de su personalidad en la vida social —dicen los ameritados juristas— 

Y es que en cada situación histórica y social de un grupo humano, los presupuestos ineludibles para una 

existenda digna y en común se concretan en una serie de condiciones valiosas. De las que, por ejemplo, la 

vida, la integridad corporal, la libertad o la propiedad, todo el mundo les tiene presentes. Condiciones que se 

fundan en el ejercido Ubre y responsable de los derechos humanos en sociedad que garantiza nuestra C. En 

pocas palabras: los llamados bienes jurídicos esendales al ser humano. 

El Derecho Penal tiene que proteger esos bienes jurídicos. Limitando ai poder punitivo para que sólo se puna 

cuando de manera culpable se les dañe o se ponga en peligro a esos bienes a través de las formas más 

graves que la ley prohiba y donde las conductas se especifiquen de manera clara y cerrada y sólo en la 

medida en que otros medios menos severos sean insuficientes. Por otra parte, en el Estado moderno, junto a 

esa protección de bienes jurídicos previamente dados, aparece también la necesidad de asegurar, si es 

necesario con los medios del poder penal el cumplimiento de las prestaciones públicas de las que dependen el 

m Sattap m Puig. B D v M t a pm* m * E M aacW y dwoerMeo d* O n c t e G S M Mal. S A . Baratona. E^ata. 1M*. p. M-
Francisco Muftoz Conde y Mcraidu Gareto Artn. Omndto Pwn*. op. <*., p. 96-



individuo y su desarrollo en ia comunidad; esto es, proteger de lesiones graves a los bienes jurídicos que se 

derivan de ios derechos colectivos y a los mismos recursos estatales para hacerlos posibles; y los que, como 

tales, se dirigen a aquellos fines. Mismos que se relacionan con los ahora Samados derechos sociales: 

vivienda, salud, medio ambiente sano, administración honesta de ios recursos y servicios públicos, derecho a 

la información, etc. Mediante esa doble función, el Derecho Penal realiza una de las más importantes de las 

numerosas tareas del Estado. Ya que sólo la protección de los bienes jurídicos esenciales para las personas 

para su vida plena en sociedad y la garantía de las prestaciones públicas necesarias para esa existencia 

permiten al ciudadano el libre desarrollo de su personalidad dentro de la convivencia social. Los que nuestra 

Constitución considera como presupuestos de una existencia humana digna. 

De aquí se desprenden algunas de las consecuencias importantes que anotamos con relación al jus puniendi 

frente a la potestad penal: La necesidad de tratar en vía penal ciertas lesiones a bienes jurídicos esenciales al 

desarrollo del ser humano en la comunidad. Y la naturaleza fragmentaria, de reserva o de intervención mínima 

del poder punitivo. Por lo tanto, tas ideas apuntan a la penalización y a la despenatizadón de algunas 

conductas y hechos. Eramino esas consecuencias. 

— n — 

S principio de intervención mínima 

El poder punitivo tiene —o debería tener— una Intervención mínima que al Derecho Penal le corresponde delimtar. 
Esto es, sólo se deben punir los ataques de bienes jurídicos y las infracciones contra fines de la asistencia social, 
cuando se den de ta forma más grave; y sólo si e toes inetedMe pata tos fundamentos csencialot del desarmio de 
las personas en una vida comunitaria ordenada y pacífica. 

Pues el poder punitivo tradicional se debe retraer donde para aquejo basten los medios del Derecho Civil o del 

Derecho Público. O bien aquél pueda emplear medios menos enérgicos a la en razada prisión ya sea ésta 

como pena y, más aún, como medida de naturaleza cautelar que priva de la libertad durante los 

procedimientos previos a la pena El principio de intervención mínima establece que: (...) al derecho penal no 

se le debe utilizar de manera arbitraria, sino que el Estado sólo debe echar mano de él como recurso de última 

rabo: enseria el Doctor Moisés Moreno.-' Así (...) para el logro de sus objetivos —continúa el distinguido 

penalista, discípulo de Welzel y de Kauffmann—: el Derecho Penal debe previamente acudir a otros medios 

jurídicos cuyas consecuencias sean menos drásticas. Y sólo cuando éstos resulten insuficientes e ineficaces, 

es que se debe atender a las medidas más severas del Derecho Penal. Y nada más si es que existe la 

convicción de que ese será un mejor recurso.1" En efecto, para la persona afectada, cada pena y cada proceso 

penal con medidas cautelares de índole personal le significan un menoscabo en sus bienes jurídicos. Tienen 

consecuencias que, en cualquier evento, restringen fuertemente la libertad personal y trascienden a la 

personalidad. Y quiérase o no, en muchos casos afectan también severamente a su familia y a muchas otras 

personas. Por ello, por ser el poder penal la reacción más enérgica de la comunidad contra sus propios 

De a h í — a e ^ el dwtmguktopene la t^ 'que«»^ que d detecto penal 
CriMÉMrf f Arfarme Pmmi c i t i M respecto, además de a Claut Rorin. a O. Rodríguez Moun*>. DmcAo pan*, Pmta gpawW, EdtorM O t a s S A . 
Madrid. 1978. pp. l8y««.;yaC. PoftePet*. •RttoffnaaPa^ieg<tel9B4, P w t e E s p e ^ 
Procuraduría General de la RepúbBca. 19M. p. 249. 
** Morano Hernández, nanea C i n i n i r _ a p . dt , p. 123. 



integrantes, sólo se puede recurrir a eHa en último extremo. A aquella le faltará de antemano la legitimación de 

su necesidad social si se la utiliza sin que se lesione de manera grave a bienes jurídicos esenciales o cuando 

aún lesionándolos, el menoscabo no sea significativo, o bien basten otros procedimientos menos severos para 

hacer justicia, preservar la paz y promover la fidelidad ai Derecho. La paz jurídica se vería perturbada por un 

ejército de personas con antecedentes penales o sujetas a prisión. Y ello en mayor medida de lo que aquella 

se pueda fomentar con la conminación penal. Vistas asi las cosas, el bien jurídico recibe una doble protección: 

del Derecho Penal y antes del Derecho Penal. Pues si el poder penal se emplea de manera excesiva provoca 

precisamente las situaciones que quiere evitar. En estas ideas de intervención mínima —y a las que también 

se les conoce como de reserva— ya se comprende en realidad todo un programa de política criminal. Baste 

con algunas sugerencias, las que tomo en parte de Roxin y que esbozo de manera rápida: 

A. El principio de reserva y las conductas Inmorales. Como ya antes se adelantó: 

B legislador carece de una faarfted sustendalmente legitima para castigar sólo por su inmoraRdad conductas no 
lesivas de bienes jurídicos. O porque las considere antisociales sin que de manera agntfkativa dañen o pongan en 
peligro bienes jurídicos. 

El Derecho Penal debe tener un sustento ético (apoyarse en valores); pero de ningún modo debe conformarse 

para corregir sólo por ese motivo. Tampoco hay facultad de castigar sólo para ejemplo de otros. Sino que la 

función preventiva general se condiciona y limita de acuerdo a la entidad jurídico-lesiva de la conducta culpable 

y el fin de readaptación social que el articulo 16 C. asigna al sistema penal. En el primer aspecto el Derecho 

Penal Mexicano sale bien librado. En esa ruta se debe continuar. El ejemplo típico en otros países es el de 

punir actos homosexuales que realicen personas adultas de común acuerdo y sin pubficidad, no obstante que 

no daften ni pongan en peligro a nadie ni, por tanto, lesionen bien jurídico alguno. Y cuando una acción no 

afecta el ámbito de libertad ni de seguridad de nadie, ni tampoco puede escandalizar directamente a los 

sentimientos de algún espectador porque se la mantiene oculta en la esfera privada, el castigo entonces ya no 

tiene fin alguno de protección. Por ello, impedir lo meramente inmoral no entra dentro de la misión del Derecho 

Penal. Es decir, el enjuiciamiento jurídico penal no depende en disoluto de la cuestión —que la mayoría de las 

veces se pone en primer plano— de si una conducta es más o menos reprobable moralmente. El Estado tiene 

que salvaguardar el orden extemo. Pero no tiene legitimación de ningún tipo para tutelar la moral de los 

individuos. En el respeto de la moral intrínseca de cada quién estriba 1a obligación del Estado de protegería. 

Absteniéndose de establecer cánones sobre los que ningún derecho le asiste. Bajo riesgo —en caso 

contrario— de tender al autoritarismo y dificultar la aspiración a un estado de derecho con sustento 

democrático. (Derechos de libertad, de igualdad, de dignidad, de libertad de expresión, de creencias, entre 

otros.) (Artículos 1a, 2°, 3o, 4°, 5°, 12, 13 C.) Bien dice Roxin que (...) dejemos aquella tarea a la religión, que 

cuida de la salvación de almas y de la buena conducta moral de quienes la profesen. Pero ésta es una 

situación distinta por completo. Porque aquella no hace venir su autoridad del hombre.** 

m Ctaus Rotxia PIBWMWII Sálicos det Derecto Peml - , op. ciL. p. 29. 



Empero —aunque pueda sonar como provocación— no debo dejar de mencionar que parecería lindar con ta 

mera reprobación moral la punición dei incesto cuando se realiza en privado, entre personas adultas, sin 

violencia, con la libre, consciente y plena voluntad de los participes. Pues es difícil sostener que en esos casos 

haya dafto o que peligre de manera real un bien jurídico. A menos que tal bien sea el del sano desarrollo de las 

personas en familia. Y ninguna duda cabe que conductas de aquella naturaleza merecen la reprobación 

general. ¿Pero es eso suficiente para punir? ¿Y cuál sería la pena adecuada en esos casos? ¿Y qué tal si en 

un caso la familia no existe como tal, más allá de ios participes? Esa conducta se tipifica como delito en los 

artículos 272 del CPF, 181 del CPDF y 326 del CPC. Reste por ver si esa misma política se ha seguido con 

relación a modos de ser antisociales y a conductas de igual dase que no lesionen bienes jurídicos. 

B. B principio de intervención mínima o de lejcrva según la necesidad social de la pena y su 
rendimiento. La infracción a reglamentos de ponda y a leyes adinfaiteüaiüvas. Se ha referido Mar 

recientemente, con notable éxito, a la imperiosa obligación de distinguir entre bien jurídico y bien jurídico penal. 

(...) La doctrina —dice Mir— no ha con tan piado normalmente este último concepto, sino que se ha limitado a 

referirse d de bien jurídico, sin más.90 Por ello, advierte que: (...) no baste con que un bien posea suficiente 

importancia social (y relevancia constitucional) para reclamar su protección penal; es preciso que no sean 

suficientes para su tutela otros medios de defensa menos lesivos, pues d baste con la intervención 

administrativa, o la civil, no habrá que elevar d bien a rango de bien jurídico penal.*1 Este carácter mínimo o 

subsidiaio de la intervención penal nos sitúa, desde un ángulo complementario, en d clásico postulado de la 

fragmentariedad del poder punitivo, que exige justamente que los bienes merecedores de protección pend se 

tutelen —por regia general— de manera subsidiaria. Es decir, únicamente contra las modalidades de 

agresión más graves y relevantes, rechazando una tutela penal abrumadora o totalitaria y, por 

dio, también, uniforme e indiferencteda. En definitiva, como dice Palazzo: (...) d principio de fragmentariedad 

impone que el derecho pend siga siendo un archipiélago de pequeños islotes en medio dd gran océano de lo 

penalmente indiferente (aun siendo jurídicamente relevante).2* 

Así, de acuerdo con el principio d e intervención mínima, tampoco pertenecen d Derecho Penal las Infracdones 
contra meros preceptos de policía. 

Bien se trate de prohibiciones de aparcamiento. Bien de horario de cierre de comercio u otras similares. Para 

estos casos basta con sanciones administrativas; las que muy bien pueden ser multas o, en su defecto, 

arrestos sujetos a los límites d d artículo 21 C. A menos que se trate de violaciones que por la dase de 

comercio o por la actividad que se realiza, conlleven d riesgo de posteriores pero muy probables lesiones a la 

vida, a la salud o d patrimonio; o d de la irreparabilidad dd dafto. Como sucede con d expendio de bebidas 

alcohólicas a menores de edad; o con la omisión por d titular dd seguro obligatorio cuando se trata dd servido 

público de transporte de personas, que pone en riesgo la reparabilidad d d dafto cuando con motivo de su 

* • Sv*ao» »ar Pi fe B Daradteo Pamf m tfeeM» mdaty demoottteo.., op. tít. p. 156 y ss. 
•"•Èteri . 
302 Guaeppe Palazzo, "Prinap) constüuzionale. bwne guricki e scelte di avrvnatzzaaone', en StueC In memoria di H « D NUVOJMM, Voi. I, MTTN. 1905, p. 
159 y ss. 



prestación se originan delitos culposos. Tai como asi se razonó en el nuevo Código Penal de CoahuHa para 

motivar medidas punitivas suaves y alternas a la prisión para esa clase de infracciones.*0 

Así mismo, n o se deberían penar simples perturbaciones del orden público; n i las meras desobediendas. 

Es decir, como si fueran perturbaciones graves, sin serío; o cuando la indisciplina no involucre la grave 

afectación de un bien jurídico previamente reconocido. El enmendarías es tarea de la policía y del derecho 

administrativo. Y también habría que poner reparos a cualquier método legislativo por el que se provea a las 

leyes no penales de un cinturón protector jurídico-penal, en el que se decretara senadamente al final de las 

mismas: que "se castigará penalmente a quien infrinja las disposiciones precedentes". EHo sería del todo 

recusable. Además de inconstitucional a la luz de la garantía de legalidad estricta del artículo 14 C. 

Igua lmente, e l principio d e intervención mínima d d Derecho Penal impone revisar c o n seriedad la necesidad, ta 
eñcada y e l a juste constitucional de los del i tos que se prevén fuera del Código Penal. 

Ese abuso fue patente hasta 1983; a ta en el que se inició un proceso —que luego de 1994 se suspendió— de 

despenalización de conductas en múltiples leyes especiales administrativas del orden federal. Ya en 1984 

Manuel Rivera Silva criticó aquella forma de proceder en el Código Fiscal de la Federación, al señalar (...) 

debe censurase la ausencia de criterio jurídico del legislador por dar hospedaje a delitos fuera del Código 

Penal, siendo en este ordenamiento donde debería tener acomodo y así en lo alusivo a la materia que 

comentamos, mejor sería desde los puntos de vista técnico y práctico destinar un título propio en el Código 

Penal a los "Delitos contra el Fisco" y no registrarlos en un capitulo casi perdido dentro de un título del Código 

Fiscal de la Federación y en el cual se alternan normas de carácter sustantivo con otras de calidad adjetiva.204 

Pero no menos certeras son las observaciones de Miguel Angel Garda Domínguez y Raúl González-Sata* 

Campos. El primero apunto en 1987 que fuera del CPF existían 46 leyes federales que preveían tipos penales, 

los que en su conjunto sumaban 350. Y observó lo siguiente: (...) Resulta que 10 leyes especiales no se han 

aplicado en lo absoluto. 18 leyes se aplican rara vez. 13 se aplican ocasionalmente. Y solamente cinco son las 

que suelen aplicarse con alguna frecuenda. Los delitos consignados en esas 46 leyes federales rebasan en 

número al doble de los contenidos en el Código Penal." García Domínguez —según González-Salas 

Campos— también consideró: que [ejsos delitos podían proliferar de un modo tan irracional y llegar a adquirir 

una extensión, una complejidad y una dispersión tan grandes, precisamente por encontrarse diseminados 

dentro de una enorme variedad de ordenamientos, que se colocan en una situación que pugna contra la 

seguridad y la justicia ™ Por su parte, González-Salas Campos apunte: (...) el gran caudal de los delitos 

especiales hace de las normas penales que no sean funcionales. Y antes de dio precisa que: (...) debe 

evitarse criminalizar en las mismas leyes la misma conducta antijurídica. En ese sentido es importante analizar 

hasta dónde es conveniente que las mismas conductas previstas en el Código Penal Federal se repitan en el 

" u t a c d a n t / d B l a r t B i a 182 del CFC «andona oonp«Mldad ^ m r t w y con le postt*dad da que aflo ae considera •Mía pan^: W propietario de un 
wNcUb automotor por ai que se dé Mwao púbfeco de Vansporte de personas o coa**, aún cuando aquél «a praale o ae debisre prestar por concesión, 
autorización o permiso eq«vrtensc; que onda leñar aapao vigente que atea datos a la trida, «alud y pafrirumiu de ocupantes y tareeros: siempre y cuando 
ei vehtaáo participe en w acódeme, con o an culpa del conductor. Si el propietario raaiaa eer paraona moral, rana* en este deüo quienee tengan su 
representación legal, o se ostenten como tales si ta persona moral es de hecho. 
w Manuel Rivera Siva. Daracfto Panal fíacat, Edtoriaí Porrúa, SA., México, 1964, p. 107. 
8 6 Wguel Angel Garete Domínguez. Los dentó ispsciafe» fedvalas, Editorial Tiüas, Méaco. 1967, pp.13yss. 
2DBtdem, op. cü pp.15 y ss.; citado por Raúi González-Campos Salas. La taorta da/ Bian Jurtdho an af Darecfto Fenaf. Perazrteto Editores. SA. de C.V.. 
México, 1995, p. 62 



Código Fiscal de la Federación, pues esto puede suponer una violación al principio de utilidad de las normas 
penales, ya que puede impedir que el ciudadano conozca y comprenda ese universo inextricable de normas 
que han proiiferado de modo tan irracional... 

Más la salvedad del Derecho Penal respecto a infracciones que son del orden administrativo conduce a su vez 

a plantear cuatro preguntas. Por un lado, 1) ¿si es o no es acertado hablar de "subsidiaridad* del Derecho 

Penal con relación a las demás materias del orden juridioo? Por ei otro: 2) ¿En qué medida es conveniente 

trasladar del Derecho Penal al Derecho Administrativo lesiones poco significativas a bienes jurídicos 

esenciales? 3) ¿En qué medida es deseable un Derecho Administrativo Sanción ador? Y, por último: 4 ) ¿Qué 

sucede cuando ta misma conducta se sanciona penal y administrativamente? 

C La "subsidteriedad" del Derecho Penal con relación a otras materias del Derecho y el poder 
sanoonatoño de éstas. La expresión "subsidiariedad" del Derecho Penal se emplea como sinónimo del 

principio de intervención mínima. Esto es, como una de sus manifestaciones. Empero, el entendimiento de esa 

expresión puede ser diverso. A veces con ella simplemente se quiere decr que e( Derecho Penal no puede 

sino sancionar bienes jurídicos reconocidos en otras leyes. Afrmación que —por un lado— parte de una 

distinción ficticia Y —por el otro— se sustenta en un aserto incompleto. Me explico. El que se hable de 

'subsidiaridad* del Derecho Penal con relación a las demás materias del orden jurídico —según Muñoz Conde 

y García Arán lo señalan— tiene su origen en la teoría de las normas que formuló a principios del siglo XX el 

jurista alemán 8inding. Los autores españoles observan: (...) Ei punto de partida de este autor es su distinción 

entre norma y ley penal; el delincuente infringe con su conducta la ñama pero cumple la ley penal que no tiene 

más que una función sancionatoria de las acciones prohibidas por las normas."* La distinción peca de artificial 

—aducen los autores ibéricos—: (...) Por imperativo del principio de legalidad o de intervención legalizada del 

poder punitivo del Estado, las normas de conducta sólo adquieren relevancia en Derecho penal en ta medida 

en que se plasman en la ley penal vigente. El que existan normas de conducta sociales previas a las propias 

leyes penales no implica que éstas sean subsidiarias de aquellas, sino simplemente demuestra el sustrato 

social que las normas penales tienen.3" 

Y ciertamente, desde el momento en que el legislador incorpora aquellas normas de conducta en una ley penal 

vigente, las convierte en normas penales. Esto es, en parte integrante de sus propias normas. Sin que pueda 

ser de otro modo, dado que conforme al articulo 14 C. las normas penales sólo pueden tener como fuente la 

misma ley penal. Además, la conminación penal no depende siempre de que se reconozca a ciertos bienes en 

leyes previas —de aquí se supone su carácter subsidiario—. puesto que ese reconocimiento también se puede 

derivar directamente de la carta fundamentad. En efecto, sin que la protección de un bien jurídico se previese 

antes en una ley, 1a misma Constitución consigna que se puna la lesión a ciertos bienes jurídicos. Como 

sucede cuando la C. dispone que la ley penal sancione: Todo abuso de la retención por flagrancia (párrafo 

octavo del artículo 16 C.) Cualquier acto que atente contra te inviotabi&dad y privada de las comunicaciones 

1B05, pp. 82y63. 
** Francisco MuAoz Conde y Mercada« García Artn, Oancfte Pmml op. <*.. p. 80. 
* * Ibidem.. p. 80. 



privadas (párrafo décimo del artículo 16 C.) La violación de la correspondencia que bajo cubierta circule por las 

estafetas (párrafo decimotercero del artículo 16 C.) Y cuando la autoridad responsable insista en la repetición 

del acto reclamado o trate de eludir la sentencia de la autoridad federal en materia de amparo (fracción XVI del 

articulo 107 C.) Por otra parte, es cierto que el Derecho Penal recoge la antijuridicidad de derlas conductas 

que no sólo señala la C.; sino que día se desprende de las demás leyes. En esencia, d d Derecho como un 

todo. Mas también es verdad que de la ley penal en sf misma no se desprende en muchos eventos —al menos 

a primera impresión— de si y hasta qué punto d comportamiento es antijurídico. Y por igual es señero que en 

incontables casos de duda la antijuridicidad concreta tendrá que averiguarse en función de las demás materias 

dd Derecho. Y, en tal sentido, que es a través de otras materias dd Derecho donde se confamará su lesión y 

ofensa. 

Mas asi como ese carácter relativamente «subsidiario» del Derecho Penal de ninguna manera se debe 

confundir con d de un papd "secundario" d d Derecho Penal, tampoco se debe perder de vista lo que es 

fundamental para el principio de intervención mínima: El que d Derecho Penal se debe ocupar dd dafto o 

puesta en peligro (lesivos) de bienes previamente reconocidos por d Derecho sólo cuando sea especialmente 

grave la forma de ataque a esos bienes. En d prima* aspecto, por "secundario* se entiende algo carente de 

importancia, irrelevante —y como bien dice Gimbemat Ordeig—: [eji Derecho Penal es todo, menos eso. Más 

si con ello se quiere destacar d carácter de «última instancia» dd jus puniendi, entornes la expresión de 

«secundario» es por lo menos desafortunada.*" El maestro ibérico acota: (...) Si a un enfermo se le puede curar 

fácilmente con medicinas, ningún médico le ordenará seis meses de reposo absoluto para alcanzar d objetivo 

de devolverte la salud. Y d a otro enfermo le bastan seis meses de reposo para recuperarse, ningún cirujano le 

someterá a una grave operación quirúrgica para lograr la misma recuperación. No distante, a nadie se te 

ocurriría decir, por dio, que la cirugía, comparada con otros medios terapéuticos, tiene carácter «secundario» 

(¡qué expresión más adecuada para originar equívocos!); más exacto sería decir—y con dio se evitan también 

los equívocos— que tiene un carácter de «ultima instancia».211 

No se trata entonces de que sólo se puedan punir los ataques a bienes jurídicos previamente reconocidos. Lo 

cual es condición indispensable para punir. Sino de que d poda1 punitivo sólo debería atender a las ofensas 

más graves a esos bienes jurídicos. Y, por lo tentó, dejar a otras áreas dd Derecho la tarea de sancionar los 

embates menos severos. Ello depende tan de la naturaleza misma d d bien jurídico, como dd ámbito dentro del 

cual se da la infracción y de la clase o circunstancias mismas —objetivas o subjetivas— dd ataque. Debe 

haber pues una selección rigorista de bienes jurídicos a proteger penalmente según la forma y gravedad del 

ataque y una progresiva reducción de las penas más aflictivas—sobre todo de la pena de prisión— bsgo d 

doble lema "menos delitos" ( d sistema penal provoca problemas mayores de los que pretende resolver) y 

"menos cárcel" (la pena es videncia institucional.) Gimbemat Ordeig, cita a Mayen (...) Es de importancia para 

decidir sobre la tipificación de un comportamiento d factor de la «necesidad de protección» d d bien en 

cuestión, este necesidad se mide sobre te base de la «atacabilidad» dd bien: «cosas muy muebles, como tes 

* * Enrique GimbemaTOrdeig, cowc«p»yi i l lB<o4ifcc«awcad<rd>»»d»p«^.EateMTeaio«.SA.MaaM.E>|wfl>. 1999. p. 25. 
211 Ibidem. 



biácietas y automóviles, están más expuestas a ataques que cosas menos muebles, y éstas, a su vez, más 

que los inmuebles». Por último, añade Mayer (...) el legislador debe examinar ta capacidad de protección; no 

todo deber puede, no todo deber debe ser impuesto coactivamente. Aunque se piense que es mucho el 

merecimiento de protección y la necesidad de protección, de por ejemplo, la moral sexual, el hecho es que su 

capacidad de protección sale muy mal parada. Si la legislación se niega a reconocer su «capacidad, el orden 

jurídico se expone a derrotas, se presenta como un general inepto frente a tareas para las que no están 

preparadas sus tropas.212 

Ahora bien, con tase en esos argumentos, se asume que el Derecho Penal se debe retraer y que la lesión sólo 

amerite sanción administrativa cuando con ésta baste para lograr las condiciones básicas de convivencia 

social. EKo sin duda es admisible pero sólo si a ese postulado se le condiciona a su vez a que el retiro penal no 

abra la puerta a otras vías más expeditivas que permitan las mismas sanciones. Esto es, /a retracción pena/ 

será indeseable cuando la alternativa no implique una pemtuta sustancial en la dase de sanción y sí —por el 

contrario— una supresión de las garantías procesales. Porque entonces quitar la infracción del Derecho Penal 

para endosarla con la misma sanción a otra vía más expeditiva deviene en un mecanismo seudo legitimador 

que en realidad cancela garantías. Y ello es como se indica, porque fuera de la pena de prisión, las demás 

sanciones que se puedan estimar como penas por su inclusión en el catalogo de la ley penal no son en 

realidad materia exclusiva del Derecho Penal. Prácticamente todas tes ramas jurídicas tienen sus propias 

sanciones que se aplican en caso de) incumplimiento de sus normas. Y muchas de esas sanciones son iguales 

en su sustancia que las que prevé la ley penal. La privación o suspensión de derechos y la multe no son 

exclusivas del Derecho Penal. El Derecho Civil, por ejemplo, prevé la perdida de la patria potestad y el 

Derecho Administrativo contempla no solo la amonestación y la multa sino, además, a la suspensión, 

destitución e inhabilitación en el empleo o cargo de los servidores públicos. Asimismo, en el orden del tráfico 

de vehículos a veces se dispone la retirada temporal de la Ucencia de conducir o de la tarjeta de la tenencia del 

vehículo por infracciones de tránsito. 

Por ende, si acaso fuere la misma ley penal la que sólo conminara con esas sanciones y la nueva vía no 

aparejará cambio en este sentido y sí por el contrario conllevará una reducción de las condiciones mismas que 

configuran la infracción y de los medios de defensa del infractor, no parecería entonces ser lo más aconsejable 

la reserva del poder penal. El problema no es distinto cuando la misma «fracción y sanción ya se prevén en el 

orden penal y en otra área del Derecho. Porque aun cuando en tales casos, al menos cuando se imponga una 

de las sanciones de igual naturaleza, ello impedirá que por la misma conducta se aplique de nuevo la misma 

sanción que se contempla en el otro ámbito jurídico. Lo que no apareja sino acato a la prohibición de doble 

sanción que prevé —como garantía—el artículo 23 de la C. Y de aquí que la fracción III del artículo 109 C. 

también disponga que no podrán imponerse dos veces por una sola conducta sanciones de la misma 

naturaleza en materia de responsabilidad administrativa de los servidores públicos, lo cual se reproduce en el 

articulo 6° de la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas. Y aunque la jurisprudencia federal primero 

señaló que al procedimiento administrativo de responsabSdad de tos servidores púbicos te eran aplicables 

m Enriqu» GMnmat Ontaia, caanpto jr tmétoúo 4 t op. <M. pp. 26 y 2T. 



supletoriamente las normas del procedimiento penal, previsión que acogía la abrogada Ley Federal de 

Responsabilidades de Servidores Públicos™; ahora, la ley de la materia, vigente desde el 14 de marzo de 

2002, no solo nada prevé al respecto, sino, además, la ley deja amplio margen de discrecionalidad para que el 

órgano que impute la presunta responsabilidad sea el mismo que le competirá instruir el procedimiento e 

imponer la sanción y, obviamente, sin que pertenezca al Poder Judicial. ¿Cuál independencia? ¿Cuál 

imparcialidad? Al contrario, un procedimiento puramente inquisitorial en aquél aspecto. Asimismo, aquella ley 

está casi ayuna de reglas de obtención, constitución y valoración de las pruebas y peor aún, el párrafo tercero 

de la fracción I del artículo 21 dispone que cuando el servidor público deje de comparecer sin causa justificada 

a la audiencia de pruebas y alegatos, se tendrán por ciertos tos actos y omisiones que se te imputen. Con eBo, 

la ley se aparte del principio de que quien acusa o impute está (Migado a probar, eximiendo de esa carga ai 

órgano acusador al sustituirla con una presunción de equívoca constitucionaiidad. Sin duda que en tales 

aspectos la nueva ley de responsabilidades es de dudosa legitimidad y, además, vuelve al procedimiento 

administrativo más expeditivo que el de naturaleza penal. Lo cual no se justifica porque en aquél no haya actos 

de molestia ni sanciones que involucren directamente a la libertad personal. De todas suertes están en juego la 

seria afectación y ta pérdida de derechos, así como la aplicación de sanciones económicas muy severas que 

en la misma medida involucran al patrimonio del presunto responsable y quiérase o no afectan a su propia 

familia. Sin contar que también quedan en tela de juicio aquellas intromisiones con motivo de afectaciones 

patrimoniales al erario cuando las efectúa ta Secretaria de te Contralorfa y Desarrollo Administrativa del 

ejecutivo federal, dada la exclusiva competencia constitucional que ahora tiene la Auditoría Superior de la 

Federación para aplicar las indemnizaciones y sanciones pecuniarias cuando se trate de desvíos 

presupuéstales que afecten ta Hacienda Pública Federal o al patrimonio de los entes públicos federales, pues 

¿dónde quedan entonces esas facultades que ahora da a ese órgano la fracción IV del artículo 79 de la C ? 

El Principio del Estado Democrático tiene como seria de identidad más genuina la reducción de su aparato 

coercitivo hasta el mínimo indispensable. Y coloca en el centro del debate el alcance de la relación entre 

Derecho penal y Derecho administrativo sancionador, del que sería un acierto su progresiva fusión bajo 

principios de actuación similares al Derecho Penal, en cuanto tiendan a ajusta* al Derecho administrativo 

sancionad or a los limites y garantís» de carácter procesal —e incluso sustantivo al menos en su aspecto 

objetivo— de los que debe disfrutar toda persona en el Derecho Penal en un amplio sentido. Y ello es asi 

porque de toda la gama de sanciones la única específica del Derecho Penal es la de prisión o privativa de la 

fcertad, pues en las restantes áreas el poder del Estado puede hacer un uso casi ilimitado de las demás clases 

" * La M i es la sigúeme: LEY FEDERAL 0E RESPOKSABUDADES 0E LOS SERVDORES PÚBLICOS. AL PROCEDMENTO PREVISTO EN ELLA l £ 
ES APLICABLE SUPLETORIAMENTE EL CÓDIGO FEDERAL DE PROCEDSSPfTQS PBMLES. Cuando b Ley Federtf de ReaponsaMfctadss da loa 
Servidores Púbücoe, no prevea algunas cuestiones sobre el procecSmiento, asi como ts apreciación de lea pruebas, respecto de tos proceAnientoe 
sftiÉÉiliitfiiiii n»i | in i<jii>i s imi l i jM l i l i 11 •lililí la ili >n lian • ! » • • • | r t * n n su ^»Hs s l w i is | i i iw in iw uw i i a i r f c i i ^d | HujÉi« m i i l Si 
de «#»aguatdsr la lagi^rtarl, honradez, leabd, impeso^dart y cadencie que talas servidores deben obeervar en d ujwir iu de su cargo y. en su caso, 
fincarles «esponssraidad y «(«cartas le sánate raspee*»», la le^laóftn affcatte en toninos de lo ¿apuesto por al artfcaJo 45 de la Ley Federal de 
nagcwinfeSdjdu de los Servidoras PúfcÉcos. es el CMgo Federal de Procednaartos Pwnifci DK*ta ««Monedad opera, no obstante que el cftado 
r r - r - I " r n r i r i » i iliirudn 111 m r ^ i l i É i IV. n l i f i i n • Im i t i | in> i i imi r m w i m | a i t i l r ^ i i m i a • j B iM ÍIiéi i n j i i l n (rmrmTiUrnln mi éJuiriii 
polttco), pues la redacción de ese arttato permje establecer con daridad. que la mandón <tf har tu l r r no fae fcm*g le aptcaofri supletoria <M Cúdfre 
Federal de PreceAtáentoe PwiNas a las cuestan» no primilla» en la fcnUni.isi.Kiii y «mrtoMn de loe judas pdScos. sino a cuüqúsra de tas 
pooedmientos ortabltürtos conka u i servidor púHoo. OCTAVO 1RSUNAL COLEGIADO B l MATBOA ADMMSTRATIVA Df i . PRBCR CACUTTO. 
n n T T n r w m ITiiwiifri BSI a mtumnn TMIA IÜ I» UIÉIMI ifci « I I M fcsilia ile I» ' ÍMI IIBII il* ls r m i d m í a y BRAMAN rirtniininirrtwi 28 de 
mayo de 2000. Unanimidad de votos. Ponerte: Marta Guadstop» Sauosdo Zav^a. Seaetoria Blanca Lobo Qomlnguee. Véasa S J J . y a * firsrt. Novena 
Época, Tomo XM, labrara de 2001. págin 1701. tees L7OA 4M2. de rutao1£Y F9ERAL OE RESPONSABUDAOES CE LOS SBTVDORES PÚBLICOS 
AL n n o r R M M T O PREVISTO B I B X A LE e s APLICABLE SUPIETOPIUMOITE a . CÓDIGO F B J B ^ A L P E P H O C E H — r i r m s PTHALCG " 



de sanciones. Al respecto, MuAoz Conde y García Arán dicen: (...) Lo único que cabe esperar ante este 

desmesurado poder sancionatorio es que también rijan los mismos preceptos y garantías que rigen en la 

imposición de las sanciones penates.™ Asimismo, con tocto lo que hasta aquí se expuso se evidencia que: 

Incluso la s imple condición d e que e l poder penal sólo debe intervenir cuando se ataquen bienes juridioos es úti l en 
esencia para evitar que a este requisito de menoscabo de bienes jurídicos se le sustituya por conceptos aun más 
imprecisos. Como el de * f w ú o n a f i d a d d d sistema normat ivo pena i ' o e l d e "restablecimiento de la vigencia de la 
n o m a " . 

Porque con estas nociones se pasa por alto una categoria que se plasma en los propios tipos penales y sin la 

cual el hedió no se tipifica penalmente: Cual es que aquel stempra lesione o ponga en peligro al bien jurídico 

que la norma tutela. Y, además, porque las otras expresiones abren la puerta a la arbitrariedad. Riesgo que sin 

duda se potencia si no se respeta a aquella categoría. EHo es así en el primer caso, porque el juez no habría 

de tomar en cuenta si hubo o no hubo ataque a bienes jurídicos y sí —por el contrarío— a él le competerla 

decidir cómo se habría de entender la ley penal en el caso concreto 'para que el sistema penal funcione' y 

porque el mantener "la vigencia de la norma" es tarea que no solo incumbe al Derecho Penal, sino a cualquier 

ámbito del Derecho donde se prevean consecuencias jurídicas por el quebrantamiento de sus normas. Ski 

desconocer que si a la noción de "funcionalidad del sistema penal* se le acota con la idea de una prevención 

positiva que se vincule a los fines constitucionales del sistema penal, entonces a ésa concepción se le toma 

realmente en un deseable limite adicional —en vez de exduyente— a la condición de la lesión o el peligro 

lesivo de bienes jurídicos. Porque con ese enfoque la pena será inadmisible, tan si falta la lesión o el peligro de 

lesión al bien jurídico; como cuando, aún existiendo aquella lesión, en el caso concreto la imposición de la 

pena sea intolerable a efectos de prevención; o cuando el fin de readaptación social aconseje sustituir la pena 

por una menos severa "5 

Pero son aún más peligrosas las diversas expresiones del mero "restablecimiento de la vigencia de la norma" o 

del "mantenimiento de vigencia de la norma" como únicos fines del Derecho Penal y, además, como sustitutas 

del ataque a bienes jurídicos. Porque al exduirse ésta última categoría, aquellas abren el cauce para tipos 

penales de mera desobediencia a la seguridad del Estado según los controles que quiera ejercer el grupo 

dominante, aunque la desobedienda no signifique embate alguno a un bien jurídico. 

A s pues, e l principio d e Intervención rráróma a t ravés d e la tute la d e los bienes jurícSoos que se les ataque de la 
forma más grave sirve de coto ente un Derecho Penai puramente formai o socñhgkD-ñmcionaf-forrnaf. Esto es, 
cuando a aquél se le ajusta a los Kmttes que le impone el estado de derecho. Por los cuales se deriva que sólo podrá 
sa- legít imo el poder peneri que conmine con pena a la conducta que ataque bienes jurídicos de manera signif icativa. 

D. El principio de reserva y las lesiones más gravea de bienes Jurídicos e w n d d t i por medio de 

conductas específicas. Queda pues claro que se debería examinar todo el orden jurídico, a fin de que se 

814 Francisco Muñoz Conde y Mercado» García Artn. Daracfto Panal. op. d t , pp. «4 y 85. En cuanto a una debida gatwtfa de audtoncia en el procedrtento 
de reaoonsafaSdad de servidore» cúbicos y ti ajuste del mamo a ciertas hratea a » sa dariwan del Retama ana^ario mn pend. « tanhién 
interesante anotar lo que prevén loa páráfea tercero y cuarto del arttaio 200 da te Lar Orgánica OH Podar H i t W da Cotfkufc en » t u l i da 
responsabilidad administraba de los servidores cúbioos del Pt^,taiciai-Eaoso»acaol«<is«>r»:<.--) En a d a g u ó 
~ ' — ty-f i r 1rrn r t m r i f - r ' t tra -rrtrmi r r i ~ l r i "fr *r ir *t t **1as y n i i l n mMm sn nminsn imnifctei. t i l l o g ì * wt pnwmfciwrtfr«ftf* 
improcedente. (._> También aertn improcedentes tas auom o ta inioaaán cSdoea de aroue^mianlu» an miara da m n t r t n n M <*» ij imnin 
fcjrtadKbonal, a menos que se pronuncien en contra de precepto ieaal o jurisprudencia ai fabla. darò y termfrmae. 

Al respecto wer ri inciso O dri número IV w^iaimaroVddCAPfTl^ r f c i s i a * a w ttf 
y V del CAPTTULO DECMOQUMTO. 



emplee al poder penal y sus penas de prisión sólo para proteger de los ataques más graves a los bienes 

jurídicos esenciales de las personas y para el desarrollo de su personalidad en la comunidad; asi como para 

resguardar los bienes que se derivan de las prestaciones públicas que garantiza la C. de embates de igual 

índole. Y con relación a la pena de prisión sólo cuando y donde no basten para su consecución medios menos 

enérgicos a la prisión. Con todo esto se evidencia el carácter «fragmentario» del Derecho Penal, pues de toda 

la gama de acciones prohibidas contra bienes protegidos por el orden jurídico, el Derecho Penal sólo se ocupa 

de una parte o fragmento, si bien la de mayor importancia. Muñoz Conde y García Arán apuntan que el 

carácter fragmentario del Derecho Penal aparece en una triple forma en las actuales legislaciones penales: (...) 

en primer lugar —dicen los autores españoles— defendiendo al bien jurídico sólo contra ataques de especial 

gravedad, exigiendo determinadas intenciones y tendencias, excluyendo la punibilidad de la comisión 

imprudente en algunos casos, etc.; en segundo luga", tipificando soto una parte de lo que en las demás ramas 

del ordenamiento jurídico se estima como antijurídico; y, por último, dejando sin castigo, en principio, las 

acciones meramente inmorales.2" A esas tres formas cabría añadir otras. Así —Moisés Moreno señala— que: 

(...) como materia de prohibición o de preceptuación de las normas penales, el objeto de sus regulaciones sólo 

lo pueden ser las conductas humanas (acciones y omisiones), las que deben ser tomadas por el legislador tal 

como se dan en la realidad, es decir, como estructuras compuestas tanto de ingredientes subjetivos como 

objetivos. Como consecuencia de esto, las normas penales no pueden prohibir meros resultados o formas de 

ser o estado social de las personas.217 

En el primer aspecto, en las reformas al CPF de 1983 y 1993-94 —en acato al principio de intervención mínima 

con relación al bien jurídico— se experimentó un proceso de descriminalización y de despenalización de 

ciertas conductas. Por ejemplo: injurias, golpes simples, ataques peligrosos, vagancia y matvivencia, etcétera. 

Aunque también ahora parece observarse —y sin duda con mayor intensidad— el indeseable proceso inverso. 

Empero, si bien se enfoca la visión, al menos una parte de los nuevos delitos obedecen a los que genera el 

avance de ta ciencia y la tecnología. Desde la inseminación artificial forzada o no consentida y la manipulación 

artificial del genoma humano, hasta los delitos a través de los medios electrónicos, el espionaje industrial y la 

piratería de propiedad intelectual. Con acierto señaló el "Programa de Justicia Penal para el nuevo gobierno" 

propuesto por la Academia Mexicana de Ciencias Penales: (...) Deben incorporarse como delitos y sancionarse 

adecuadamente las nuevas conductas que impliquen afectaciones intolerables a bienes jurídicos de la mayor 

importancia, entre ellos los que genera el avance de la ciencia y la tecnología.™ La racionalidad penal no sólo 

significa entonces despenalización, sino penalizar sólo y nada más cuando ello sea imprescindible y necesario 

por la grave lesión a bienes jurídicos. Sin que ello implique desatender —incluso para las nuevas figuras 

delictivas que se creen— las vías y las medidas attemas que involucra el principio de intervención mínima del 

Derecho Penal.219 

Frandsco Uuftoz Conde y Mcrcade i Gsrcfa Artn. Precito Penal, op d t . p. 88. 
4,7 Moisés Moreno Hamtndez, Penca CriMaaf f M M H Panal, pp. 65 y ss. 
*** ACADEMIA MEXICANA BE CIENCIAS PENALES. "Programa de Justicia Penal pera el nuevo gobierno', CrMnaUa, afto LXVI. N* 2. Academia Mexicana 
de Ciencias Penates Editorial Poma S. A., México. D. F„ mayo«goato 2000. p. 27. 

Es tai hecho que en todos los países y épocas «I poder punitivo Ksnds a ««pandsae. De haberse iniciado asi ls Mpacaáflw ds nuevos dsMos ante loe 
avances de ta ciencia y ia tecnología, ente ellos el ds piratería de derecho* de autor en discos y msdtoe utuiSdicos, y no obstante la MM ds una 
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Por su parte, en el CPC se siguieron tales estrategias. Por un lado se derogaron los delitos de golpes simples, 

ataques peligrosos, vagancia y malvivencia. Por el otro, se estableció el sistema de «faltas penales»230, por el 

cual sólo se estimará falta penal que nada más amerite una multa reducida y la reparación del daño y sin que 

se pueda considerar antecedente penal cuando durante la averiguación previa en una audiencia ante el 

Ministerio Público el inculpado acepta la imputación que se le haga y se acoja a la falta penal, siempre y 

cuando el delito no exceda en su pena legal máxima de tres años de prisión y se considere por la ley como 

delito de penalidad alternativa (que en Coahuila lo son casi todos los delitos cuya pena legal máxima de prisión 

sea hasta de seis años.) Igualmente, tan el nuevo CPDF como el nuevo CPC incluyen ahora como delitos a la 

inseminación artificial forzada o no consentida y a la manipulación artificial del genoma humano.221 Nos 

hallamos así ante una etapa que se caracteriza por una política criminal ambivalente o bipolar. La que por una 

parte se orienta hacia una prudente descriminalización en el campo del Derecho penal clásico. Y por otra hacia 

una evidente criminalización de comportamientos que hasta hace pocos años eran de imposible realización. 

Mas hay que poner de relieve que uno de los signos del Derecho Penal moderno es la atención creciente hacia 

la protección de intereses jurídicos de naturaleza colectiva (demanda generada por el principio de derechos 

sociales); así como la penalización de afectaciones de bienes jurídicos que surgen como consecuencia de la 

globalización —tratados de libre comercio en los que México es líder mundial— y los avances de la ciencia y la 

tecnología —delitos informáticos y piratería intelectual, de patentes y marcas, por ejemplo—. Pero, asimismo, 

hay que tener en cuenta que una ampliación desmesurada del poder penal sancionatorio en buena medida 

corre el riesgo de convertir al poder punitivo en leyes penales "simbólicas", debido a su escasa eficacia para 

dirigir los procesos sociales en el sentido aparentemente elegido. Ampliándose asi tan las esferas de 

criminalización como las fuentes de corrupción e ineficacia penal. Signos que precisamente también 

deslegitiman la permanencia de 1a intervención penal en esas esferas sin una estricta selección. Critica que se 

inscribe en el marco de la verificación "out puf del rendimiento que ofrecen las normas punitivas. El Derecho 

penal "orientado a las consecuencias" es una manifestación de la nueva tendencia a la comprobación de la 

eficacia y los resultados del Derecho Penal en ciertos delitos. Y con ello, además, se quiere evitar el peligro de 

perversión del concepto de bien jurídico; porque sólo es legítima la protección de los intereses individuales y 

sociales reconocidos por la C. y no la de meras "funciones sociales" difusas e indeterminables. Cierto que tes 

contra la Delincuencia Organizada para incluir en eMa ciertas formas da esos deitos con penas más severas y excepciones a las garantías en matada da 
procedmento, especialmente durante la avdnuiaiián previa. 

De este sistema me 0090 con más detele en et número IV de este CAPÍTULO. 
221 El articulo 367 del nuevo CPC dice: "SANCIONES Y FIGURAS TIPICAS DE MANIPULACIÓN GENÉTICA Y DE INSEMINACIÓN ARTIFICIAL MOEBDA. 
Se apicaré prisión de doa a sais artos y radia, a quien: L MODIFICACIÓN AKTFICIAL DE GB40MA HUMANO. ModSque artificialmente el Qenoma de una 
célula reproductora humana, H. USO DE GENOMA HUMANO MODIFICADO ARTIFICIALMENTE- Utilice con propósito de fecundaóón células reproductoras 
humanas con un genonw mxBcado » f fc l ^neKe. S. ASOCIAR EMBRIONES CON GENOMAS HUMANO Y OTRO DFBtENTE. Aaode en i r a u * U 
ceMar embriones con genomas dterantes, cuando porto menos uno de efloa aea lunana IV. FECUNDACIÓN DE UN ÓVULO HUMANO CON ESPERMA 
DE UN ANIMAL. O DE UN ÓVULO AMMAL CON EL ESPERMA DE UN SER HUMANO. Produzca un enteión dfcrenáMto mecíante la fbandaota da wi 
dvutolaanano con ea<Mnna de « i a r a m i o da un dw<o ana l i cen al espenna da iwearlaarMig V. Sff lANTE OE O C I U t f r WSMPULADO. Imjianle >•» 
" • ' » M I L - ^ m r i p r r t i t - ' • r 'TT'T—'TUI r l n ^ N M a i ra rn i jm- f f r unarimrf VI !MP1** f t cTT1tHfHltt '* 'sHHUIEVNO AÜHf lHUW. toyiwan 
un entonta humano a un aninal. VI. CLONACIÓN CON CÉLULAS HUMANAS. ReaAoe una hibridación en la que por lo mmoa una de tas células sea 
iMwan*- o iwa rinnariftn erm ráfcta tamaña- «alun q,m mMn — >ra*n H* nt^atw un t m a «lil i H tejfcjft ran rtmtn praptaa^ Mf n f r ^ f f i y ^ f y y p f r ^ y f r 
USO DE CÉLULAS HUMANAS CON FMES OE REPROOUCCIÓN CON UN G8KMM MOOFICADOARTOCIALMENTE. UsecélulMhumrasconlmsde 
reproducción con un genoma morifcado arStoMnerte. 
Las ITÍMWI minánas y mfcjürwss del praner párrafo de sale á t a l o , aa aumentarán en «ai tercio: A rpsui sin conaanSvtato da i r a m f w rraycr de 
dteüuLhu ates da adatt can o ato el conseranianÉo de una manor de aaa adad o incapaz: faar*nue en ̂ a inaanracifr» a^fs™^ y OT^ twSadft tf» te 
conducta ae produce ambaran, ae «picará prisión da cur to a «ez aftas y multa. 
Se aumentarán en una mitad más los mínimos y miamos da las sanciones: Si en «I implanta o la ¡necmaiaüán qua pneván astas I m a m i » aa uHza 
valencia contra la mujer 



figuras que se han de tipificar, destipificar o tratar por vías o con medidas alternas presupone una amplia 

investigación de la realidad del Derecho, al igual que mucha reflexión acerca de las sanciones meta-penales 

adecuadas. Pero si no se hace ese trabajo en una reforma integral del sistema penal se omitirá el plantearte al 

Derecho Penal una de las exigencias del estado de derecho. Porque es evidente —según razona certeramente 

Roxin— (...) que nada favorece tanto a la criminalidad como la penaüzación de cualquier injusto consistente en 

nimiedad.82 Y es que en igual medida que en las leyes se crea la criminalidad, crecen las fuentes de ineptitud y 

de corrupción en las agencias criminalizantes, las cuales terminan por alcanzar a ta sociedad: ¡No te hacen 

nada!...o bien...ahi te aneglas ¿no? 

Ahora bien, en todos estos casos es cierto que el legislador, para decidir si conmina penalmente, debe acudir a 

la condición indispensable del ataque especialmente grave a un bien jurídico por medio de conductas 

prohibidas en un determinado —y cerrado— ámbito material. Pero es por igual verdad —siguiendo a 

Hassemer— que en ello también influye el criterio del merecimiento de pena.3*3 Muñoz Conde y García Arán 

apuntan que (...) en tal decisión el legislador se guia no sólo por criterios de justicia, sino también de utilidad 

social.224 Lo que en el ámbito de lo que se debe conminar penalmente, llamo por mi parte necesidad social de la 

pena. ¿En qué medida rinde —o funciona— la pena para impedir o reducir ciertos ataques a ios bienes 

jurídicos? Piénsese en la punición del aborto, por ejemplo —y de la cual me ocuparé más adelante—. ¿Y en 

qué medida la pena ocasiona más problemas que los que intente resolver? Son reflexiones y preguntas que 

han de indagarse y respóndase mediante serias investigaciones de campo para decidir si ciertas conductas 

ameritan trato penal o es preferible que el poder penal se abstenga de intervenir. 

D. B principio de reserva y ta gravedad legal de las penas: Función de los principios de 

proporcionalidad, de dignidad humana y de readaptadón social como limites a la punibiKdad legal 
Las consideraciones anteriores conducen, además, a la consecuencia siguiente: 

La naturaleza subsfcfiaria del Deredx» Penal también obliga a la rabonafidad y al respeto de un princjaio de 
proporcionalidad cuando el legislador gradúe la dase y gravedad de la pena legal en cada figura típica. Cuya medkte 
mínima —e induso ta dase misma de la pena—debe estar en correlación con ta jntensidjd lesiva de la conducta que 
aquél valore como antijwidfcj en el tipo penal, así como con la mínima y máxima culpabttdad posible en su 
realización. Principio de proporcionalidad. 

Por supuesto, un buen indicador lo es la naturaleza del bien jurídico cuya lesión se contemple. Como al igual lo 

será la forma, las circunstancias, la gravedad y la clase de afectación, según se trate, en el último caso, de 

daño, de peligro concreto o de peligro potencial para el bien jurídico. Por ejemplo, será rechazable la 

desproporción que pueda haber entre la gravedad de tes penas legales en los delitos contra el patrimonio y los 

delitos contra la vida o la libertad personal, si es que aquella entidad se resuelve a favor de los primeros. Salvo, 

claro está, los casos en que el supuesto punible que contemple la lesión del bien de mayor valor, se refiera a 

una forma de embate de ínfima intensidad con relación a una muy superior en el tipo penal que proteja al bien 

de menor consideración valorativa y que normalmente debiere involucrar la lesión de otros bienes jurídicos. 

222 Ctaus Roñt, PnMWemas Básicos dsfDwacfto, p.31. 
2 3 HassemeflMuíta Conde, Introducta* af Dmwtí» Penal; o L por Franeisoolfcte Conde y »tenadas Gsre ÍBA i^Osr te^«Bn*op .dL ,p . 88. 
284 Francisco Muñoz Conde y Mercedes García Aián. Oerecfco Penal, op. a t , ídem. 



Bien precisa Moisés Moreno que el Estado: (...) sólo debe fijar penas racionales, que implican tener en 

consideración la importancia del bien jurídico, la gravedad del hecho, entre otros presupuestos.225 Por su parte 

y para estos casos, Ferrajoli se une a Montesquieu, Beccaría, Romagnosi, Venta y Carmignani, para sostener 

que: (...) la pena 'privativa de ta libertad' debe ser necesaria y la mínima de las posibles respecto al fin de 

prevención de nuevos delitos.26 Se trata así de una afirmación que se recogió desde las primeras 

constituciones en coto a las penas mótiles y excesivas. «La ley no debe establecer más que penas estricta y 

evidentemente necesarias», establecieron el artículo 8° de la Declaración de ios Derechos del Hombre y del 

Ciudadano de 1798, el artículo 16 de la Constitución francesa de 1793 y el artículo 12 de la de 1776.a7 

¿Se puede equiparar esa proscripción-mandato a la que se contiene en el primer párrafo del articulo 22 C., en 

el sentido de prohibir las "penas inusitadas y trascendentales', misma que proviene del artículo 9 de la 

Declaración de Virginia?*" No parece que así sea. «Inusitado» significa fuera de uso... no usado, 

desacostumbrado. «Trascendental» de acuerdo con su sentido literal quiere decir que exceda o vaya más allá, 

en este caso, de la persona del delincuente. Así, respecto a qué se debe entender por pena "inusitada" es de 

citarse la tesis jurisprudencial siguiente: 

PENA INUSITADA. SU MS>OÓN CONSTITUCIONAL Según el esprtu del articulo 22 de la Constitución ratea de los Estados 
Unidos Mexicanos, el término inusitado aplicado a i r a pena no corresponde exactamente a la acepción yamaücal de ese actyetho, 
que ggnifica lo no usado, ya que no podré concebise que d Gonstfciycnte hatera pieteiuldo proMMr la aptcación, además de 
tas penas que enuncia el diado precepto 22, de todas aquellas que no se hubiesen usado anteriormente; interpretar 
gramaticalmente el concepto, seria tanto como aceptar que tfdia deposición constituye un fenpedmento para el progreso de la 
oenda penal, pues cualquier innovación €fi ts fbnn0 de ssncionsr los delitos ifflpticene Id epfeceoón de une pene inustide. As, por 
"pena restada", en su acepción constitucional, debe «tenderse aqueta que ha sido afcofida por Mamaria, cruel, infamante y 
excesiva o porque no corresponde a los fines que persigue la penalidad.2" 

Sin embargo, al comentar el articulo 22 C., Alvaro Bunster estima que, en cierta connotación jurídica, (...) esa 

interdicción se refiere a penas que no están previstas por el ordenamiento jurídico. Para más adelante 

completar su pensamiento en el sentido de que (...) el sistema penal en los Estados Unidos Mexicanos se 

organiza sobre la base del trabajo, la capacitación para el mismo y la educación, como medios para la 

readaptación social del delincuente. Y si la pena de prisión constituye casi sin excepción, la espede de castigo 

que conmina el derecho penal mexicano, no es arbitrario sostener que en este país la prevención especial, con 

su contenido readaptatorío, es una exigencia incanceiable del sistema punitivo, aún cuando se puede sostener 

que también la prevención general concurre a dar fundamento al aludido sistema.2" Por lo demás, como el 

mismo maestro Bunster acote: (...) Las penas «trascendentales» son aquellas en las que se infringe el carácter 

eminentemente personal que las penas deben tener y cuyos efectos gravosos, por tanto, no recaen sólo en el 

condenado a ellas, sino también en otras personas. Y continúa: (...) tratándose de las penas privativas de la 

236 Moisés Moreno Hernández, PoKOca OMNL, p. 68 
228 Usgi Fenajofi, Derecho y Razón. Teoría cW ymmttumo penal, p. 394. 
227 C8. porLtógi Ferrajoi, Derecho y Raxón. Teoría <ML_ p. 395. 
™ ídem, pp 395. 
2 6 Novena Época Instancia: Pleno Fuente: Semanario JudkMdeta Federación y su Gacela Tomo: XIV, Octubre de 2001 Tesis: P. Al. 126/2001 Página: 
14 Miinrin Cont«uoonaU Psnsl Jumprudenaa. Conkvfcxaún de leas 11/2001. Enfee tas sustentadas por k» Tribunales Colegiados Primero y Cuarto en 
Matera Penal dsl Primer Circuito. 2 de octobre de 2001. Mayoría de seis «oíos. * j e e r ^ Sergto Salvador Aguina Anguano. José Viceite Aguinaco Alemán 
y José de Jesús GudMo Peteyo. Disidentes: GuSermo L Ortiz Meyagofta y Olga Sánchez Cordero de García Vüegas. Ponente: Olga Sánchez Cordero de 
García VBegas. Secretaria: LeSda Floras Díaz. Encargado del engraee: tamberto Román Palacios Secretaría Francisco Octavio Escudero Contera. B 
Tribunal Pleno, en su sesión pública celebrada hoy dos de oca&re en a n o , aprobó, con el número 126/2001, la tesis jurisprudencial que anteceda. Milico. 
Distrito Federal, a dos de octabre de dos mi uno 
° ° Afraw Bunster, Ccnsmucáón Po*tfca de los Citadas Urddoa Hsjrfcams. CaawHsdS. T. I, ed.. UWM Cdtarid Pomía, S. A . Mftrioo. 1999, pp. 
297. 
m Idem, p. 299 



libertad, que es donde parece mejor implantarse la moderna finalidad de resocialización del sentenciado, la 

privación del bien de la libertad, inherente a esa pena, debería poder concillarse con la necesidad a que son 

arrojadas las personas dependientes del condenado que se verán a menudo privadas de recursos.** Para 

concluir que: (...) la prohibición constitucional de las penas trascendentales debe entenderse, pues, en un 

sentido relativo y, sobre todo, en el sentido de propender, a través de los diferentes medios posibles, a reducir 

en un mínimo la repercusión desfavorable que sobre ios dependientes del reo tiene la pena.233 Ahora, en el 

'Programa de Justicia Penal para el nuevo gobierno", la Academia Mexicana de Ciencias Penales propone: (...) 

establecer criterios para una mayor racionalidad de tes penas y medidas de seguridad, atendiendo 

primordialmente a la importancia de los bienes jurídicos protegidos y a la forma y trascendencia de su 

afectación. (...) Hay que evitar el innecesario y estéril endurecimiento de las penas, que no constituye, en modo 

alguno, una solución adecuada y eficaz al problema de la delincuencia.2* Se debe pues puede repensar y, 

porqué no, plantea" que se incluya en nuestra carta fundamental la añeja afirmación revolucionaria que fue 

recibida por las primeras cartas constitucionales, que bien se podría traducir así: La ley no debe establecer 

más penas que las estricta y evidentemente necesarias y sin que ellas hagan nugatoria —sino, por el contrario, 

hagan posible— la incorporación responsable y digna del sentenciado a la sociedad. 

En la línea de pensamiento que se inicia en el sentido de graduar la medida de la pena legal a partir de la 

naturaleza e intensidad de la lesión jurídica y de limitar a aquella a ta medida de la culpabilidad individual: es 

que se debe explicar ahora el funcionamiento de la pena legal relativamente indeterminada. Es decir, del 

sistema formal que se expresa a través de señalar en la ley los mínimos y máximos punibles para cada delito, 

cuando la pena sea susceptible de esa graduación. Ya que es dentro de esos limites que se deberá fijar 

judicialmente la pena de prisión. Esto es, de acuerdo con la gravedad de ta culpabilidad en el caso concreto. 

Se trata, pues, de que al principio de "estricta racionalidad y necesidad social de las penas", se le añada el 

principo de establecer a "la culpabilidad humana como limite de la sanción penal en vez de su fundamento". Y, 

además, el de la proporcionalidad para la "dignidad de las penas", porque como señala Fenajoli: (...) toda pena 

cualitativa y cuantitativamente {superflua por ser) mayor que ta suficiente para frenar reacciones informales 

más aflictivas para el reo puede ser considerada lesiva para la dignidad de la persona.235 

Más por otra parte hay que atender al sistema penal con fines de readaptación social que establece el artículo 

18 C. mismos que se ajusten a los limites de un estado de derecho, porque frente a él los máximos legales 

punibles de las penas de prisión deben ser congruos con el fin último de la pena de prisión. Es decir, con la 

reincorporación social responsable y digna del sentenciado. Si se pierde ese punto de vista se violará 

precisamente esa indemnidad. Y, además, se le hará perder a la pena su sentido racional —o irracionalmente 

tolerable si se quiere— del fin de beneficio social que aquella debe tener como acto de poder del Estado en un 

estado de derecho o democrático cuyo espíritu campea en los artículos 3°, 25, 39 y 40 C. Francisco Pavón 

Vasconcelos, ex Ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, manifiesta: (...) tas penas 

2=lbÉdem,p. 297. 
^ Ib fd . , p. 298. 
234 Academia Mexicana de Ciencias Penales, Tmgratna de Justicia Penal para el nuevo gobierno', Qrfcnánais, op. o*., p. 27. 
235 Luigi Ferrajoii, Derecho y Aazdn-, p. 396. 



exageradamente altas no constituyen medida eficaz para hacer disminuir el número de delitos y por otra parte 

constituyen un obstáculo para lograr la verdadera readaptación del delincuente, siendo ésta la base de la 

organización de nuestro sistema penal, conforme lo declara el artículo 18, párrafo segundo de la Constitución 

General de la República. ¿Qué posibilidades de readaptación podrá tener un sujeto que cometa un delito y es 

sentenciado a la pena máxima de cincuenta o sesenta años de prisión, negándole incluso en algunos casos el 

derecho a la libertad preparatoria?236 De aquí que quepa denunciar la tendencia a agravar los limites punibles 

máximos de la pena de prisión a extremos temporales que por adelantado hacen nugatoria a la garantía de 

readaptación social y más aún, cuando por su excesiva duración se vuelven inusitadas, con violación de los 

artículos 18 y 22 C. Ello sucede cuando la ley autoriza que se sumen o acumulen indiscriminadamente las 

penas de (Misión por diversos delitos, tal como se hizo en el artículo 64-pánafo-segundo del CPF para el 

«concurso real» de delitos y que ahora desterró plausiblemente el articulo 79-párrafo-segundo del nuevo CPDF 

(con la regla de aumento potestativo de hasta la mitad de la sanción del delito que merezca la mayor, fórmula 

que también adopta el artículo 62-III del CPC —aunque éste permite "hasta dos tantos...—".29) 

Las penas legales de prisión demasiado extensas o las fórmulas que las facilitan, en vez de que favorezcan a 

la sociedad y se limiten por ta garantía de readaptación social, impiden su realización eficaz en desacato del 

artículo 18 C. y son contrarias a la dignidad humana que reconoce la misma C. En tal sentido es incuestionable 

que en ciertos casos bien pueden plantearse como "inusitadas" según el criterio jurisprudencial antes trascrito. 

Y ese es un fenómeno al que no se sustrae el CPF, ni tampoco quedan exentos los nuevos CPDF y CPC. 

Todos ellos contemplan máximos de hasta 50 o más años de prisión, los cuales asi vuelven a la pena de 

prisión en excesiva e inusitada con violación de los artículos 18 y 22 C. En tal sentido no sólo denuncio la 

fórmula del párrafo segundo del artículo 64 del CPF: que en el concurso real de delitos autoriza la suma 

indiscriminada de las penas de prisión de los delitos concursantes hasta sesenta años. Y el supuesto del 

párrafo antepenúltimo del artículo 366 del CPF que también autoriza la pena de prisión hasta setenta años. A 

lo cual se le agrega la imposibilidad legal de obtener beneficios en sede de ejecución penal para ciertos 

delitos.23* Sino que también impugno la ampliación hasta por ese tiempo de prisión que ahora permite el nuevo 

CPC para ciertos casos. Asi como igual recuso las formulas de los artículos 33 y 128 del CPDF y del articulo 

67 del CPC que prevén hasta en 50 años el máximo de la pena de prisión. ¿Es sensato esperar acaso una 

readaptación social digna, después de cincuenta ó más años en prisión? Porque quizá la que sí cabría esperar 

sería la incapacidad del sentenciado para reincorporarse decorosamente y con beneficio a la sociedad. En 

esas fórmulas es innegable el criterio preventivo general de corte autoritario sin los límites que se derivan de 

los artículos 18 y 22 de la C. 

238 Francisco Pavón Vasconcelos, "Procuración y Administración da Justicia PanaT, en Criminaba, ato LXVI, N* 2; Academia Meneara de Ciencias Panales 
Editorial Pomia, S. A.. México. O. F„ mayo^goeto de 2000, p. 143. 
237 Desafortunadamente, ei arttado 79 del CPOF no imte el aumento hasta la m*ad a que no pueda exoeder de ta o ias penas que corresponderían por el o 
los restantes óeütos en concmo. como si lo aeAata el artículo 82 del CPC, aunque elo no obsta para que metiente una interpretación racional tas jueces 
motiven tal Kmite en los caaos que lo amerite. 
2,8 En el orden federal, las reformas de 199S-09 en ese rubro, dieron como reauftado que los sentenciados a que sa referen los arttaios 70 úttmo párrafo. 85 
y 00 del CPF (antes de su retama en 1999), al igud que el articulo 84 del CPPF, y r de la Ley da Hfcwet MWa— aoéf Readaptación Social da 
SWida r toa , se les prive del derecho a loa austüuttvos de Biertad. eemMwrtad, trabajo a tsvor da la comunidad y multa; asi como da la condena 
condicionaifareni8iónpareMdetepana,tepwa»ao6nyteB>eradptBpiiatuña. 



Claro es que la crítica a la fórmula del artículo 67-pánafb-segundo del CPC ampliatoria de hasta 60 aftos se 

puede paliar en cierta y relativa medida, es decir, si se atiende a los muy pocos y gravísimos casos en los que 

el CPC permite esa ampliación temporal2*; pero fuera de esos eventos —y al igual que sucede en el nuevo 

CPDF— ta pena máxima de prisión es de cincuenta años, aunque en su descargo por un lado está que esos 

códigos ya no permiten la mera acumulación de las penas por concurso materia! de delitos (cómo si lo prevé el 

CPF), sino que subordinan la pena a la del delito con sanción más grave aumenta ble hasta una mitad o un 

tanto más, respectivamente; y más aún cuando el incremento no puede exceder de la pena que correspondería 

por el o los demás delitos en concurso. Y, por el otro, si se mira a la posibilidad jurídica y real de una sustancial 

reducción posterior de ta pena de prisión a través de los mecanismos jurídicos para la readaptación social en 

vía de ejecución penal. Como sucede con la remisión de la pena, la libertad preparatoria y la preliberación. En 

especial si esos institutos se aplican de manera combinada y complementaria, como lo prevé de manera 

expresa ta ley de ejecución penal coahuilense, al igual que la Ley de Ejecución de Sanciones del Distrito 

Federal.'" Y lo cual ya no autoriza la ley federal en contravención al fin del sistema penal que estipula el 

artículo 18 C. Sin embargo, todo eUo no quita la aparente esquizofrenia que se traduce en el doblez más o 

menos consciente de una política criminal incoherente en tales aspectos. Debido a la persecución de una 

finalidad incompatible con el modelo constitucional del sistema penal, cual es la función ejemplar de la pena 

severa, de la cual ya se sabe que no se habrá de cumplir y por lo tanto tiene ese carácter puramente simbólico. 

Aunque en la realidad —y esto es criticable por igual— eHo se traduce en disminuciones de penas 

desreguladas en su procedimiento y con condiciones de procedencia que dejan amplísimos márgenes de 

discrecionalidad, frustran la garantía de legalidad y generan la inseguridad jurídica en la ejecución de la pena y 

sus fines readaptadores. Ferrajoli se pregunta ante esas formas de proceder (...) ¿Cuál es en efecto la función 

de un sistema penal escindido, que prevé y dispone penas severas en sede legal y judicial, para más tarde 

desmentirlas con una serie de indulgencias dispensadas discrecional y sistemáticamente en sede de ejecución 

penal?2*1 Pero con independencia de la evidente inseguridad jurídica que todavía existe en los actuales 

procedimientos y condiciones para implementar y conceder aquellas reducciones en ta ejecución de la pena de 

prisión en los que brida la falta de reglas claras al igual que la presencia de expresiones difícilmente 

objetivables, asi como la ausencia del control imparcial en vía jurisdiccional34; también es claro que aquellas 

ampliaciones legales de la pena de prisión a un tiempo excesivo acusan de por si una tendencia a la 

* * El articulo 67 dd CPC perrrate esa pena para los déte» de honrad» caftcado, parricfcSo, matrtcitto. •oc io, uffiricáSa. Mfck fo , secuesfco. vfclaaón ss* 
o no sea a i n a d a y robo agravado, si es que ooncwsan con otos defitos y aólo si s*o es posMe según las re0as del concuBo. Estes reglas, a au vez M t a n 
la duración de la pena de pnsión, hasta w tanto más (concurso ideal), o dos tantos más (concurso real), de las 9 » corresponderían por el o loa déteos 
c o n a i i w l n (Mta¿os«2 y «7)Ade<nte, se permae hasta aguo«» pensL awrMto se Sato de horwadto dctaeo con tnoBvo de w m.utnlffi, *otooári o robo. 
(Artículo 351.) 

eútemo párrafo del artfaáo 83 de la te rd fcqscacMadef icJnw HftaSias y WasÉteSfras deis Ub*tad dtí Cwtida ds Córtate, prevé que: mAl 
cómputo pon la aplcación del fuimémWu de preSberación, podrú surwsa tí da la/amisión panada la sanción, cumtdo ésta haya sido aoncadUt. A m 
vez, al artfaáo 149 seAate que: *S «entongado que con las dtes laboradas cmfta con cuatedUMjara ds las témanos adgUot pan tí i « k m o hartad 
preparatoria, podrá obtener uno u 060 benetoo siempre y cuando cumpla con los demás raqui»» prai afca portea normas ipecJfcas parta—dea." En 
tanto que «larttaáo 150 tapone Xa teamsióa percude la sanción po<M serconcedklaeacuséfuierSempo. aúe cuando tí sentenciado con los <Kas que 
as te rendas i»<oajpMpu» te tahSIsd da te parw o parte» impuesta» rVcuate jq^ 
su parte, tí pérrteo tercero dsl artfaáo SO de Is Ley d» CfeciKiim de rancias as ffawalas daf Qlsfrlto fedsra*. dtepcneque: "La remisión (parcial de le pene] 
U n o n a i de manera «dependente ds te »erted preparatoria. Pan aste eSteota aI cómputo de los pteaos ae haré en el orden que ftanrtfcte al rao. B 
ejecuto regularé tí sotena de cómputo* para te aptcación da asta precapto, que en mit^ín caao quedará m4*o a ñamas reglameréarias da loa 
•stafitecanientos ds reclusión o a disposición de las autoridades encargadas de la custoiSa y da la readaptatiónsoaaT. 

UágFerra¿ofc. Pereceo y #Ssa6a- Teorte dtí garmtüua a penal, p. 407. 
Las fórralas legales que oonBevan tal ¡nsegwidad pstdca y favorecen artteañadad —teatque en la pcácüca «Retenerte supsnÉtes—no son echonas 

dtá Oarecto Penal qecufeo de los atMtoa. tantián son características del de los n»ures «tactores. B a l i c r i o l i e de te l ^dsaraMrwMracsare« . por 
ejemplo, basa ia procedan« dtí Safamiento an rSemabán. en <ye ios jóvenes "revelen ata tad+Jtec&t y fwotú^co aupte«'. ¿Con base en cutees datos 
objételos habrfs que 1 lümtr que te inadspteoón es '«Ka'? y ¿cuáles dtena objete wa han de «er los qua i t e f i r i i n un prenó^oo •nag^n*? ¿ftte d rené is 
ateste entre 'tete inadaptaQúa* y "pwnóefco negatro*? ¿CuHna normn nrt dw» en qué cortaste w o y o»Q? 



desmesura, a la sinrazón y a entrar en conflicto con la garantía de readaptación social, con la dignidad de las 

personas, con ta prohibición de penas excesivas y con los valores a los que se aspira que prevalezcan en un 

estado de derecho.*0 

Ahora bien, ¿cuál habría de ser el limite máximo admisible de la pena legal de prisión? Los criterios 

orientadores que parten de los cauces de la naturaleza e intensidad de la lesión jurídica y de cercar a aquella 

en la medida de la culpabilidad individual —aunque parámetros válidos para estos efectos— son insuficientes 

para responder aquella interrogante. La clave para encontrar una respuesta correcta está en la reformulación 

de la pregunta de acuerdo con el fin que el articulo 18 C. asigna ai sistema penal. Esto es, en ¿cuánto es el 

tiempo máximo tolera ble que haga posible una readaptación social digna de los sentenciados o al menos el 

que no les haga nugatorias esas garantías? —de dignidad humana y de readaptación social—. Y ello es asi 

porque el articulo 18 C. dispone que el fin del "sistema penar sea la readaptación social. En atención a ese fin 

—que se instituye como garantía individual— la ley debe hacerle eficaz el derecho al sentenciado a 

reincorporarse con responsabilidad y decoro a ta sociedad. En tanto que ta pena de prisión priva de la libertad 

pero no cancela la dignidad de las personas, misma que se reconoce en los artículos 3o, 4o y 25 C. Ni tampoco 

la duración de la pena de cárcel debería hacer nugatorio el fin del sistema penal —garantizado por la 

Constitución— cual es la readaptación social. El que apareja —ni más ni menos— la reincorporación social 

digna y responsable de la persona. Por ello seria del todo iluso —si es que no un juego sucio— por parte del 

Estado que facilitara al sentenciado los medios y condiciones físicas que le permitieran hipotéticamente aspirar 

a una vida libre y responsable, cuando tal anhelo posiblemente cumplido deviniese en ironía, debido a penas 

excesivamente largas y cuya reducción no sea significativa ni confiable en términos de seguridad jurídica para 

lograr aquél fin con dignidad y sí sujeto a criterios arbitrarios. 

En nada favorece el legislador a la sociedad ni él guarda respeto a la Constitución cuando amplia 

desmesuradamente en la misma ley las penas de prisión,2** cancelando así la posibilidad de una reinserción 

social digna del sentenciado. Como tampoco beneficia el poder legislativo a la colectividad cuando le niega al 

sentenciado la posibilidad de cualquier beneficio o reducción de la pena sólo porque se trata de "ciertos" 

delitos, o cuando de plano veda esos beneficios durante la fase de ejecución penal por razones de reiteración 

delictiva real o ficta, como acontece con unas tendencias actuales.24 Puede admitirse que con motivo de 

reiteración delictiva real o ficta se cancele la posibilidad legal de que se conceda un sustitutivo al aplicar la 

sanción, en tanto que aquella reiteración —sujeta a ciertos límites de temporalidad y naturaleza del Hictto— 

indique la ineficacia de medidas preventivas especiales de extemamiento como primeras providencias y sí 

aconseje medidas de prevención especial más severas como la es la misma prisión. Mas es inadmisible que 

esas fórmulas se extiendan a toda la fase de ejecución de la pena de prisión, porque hacen nugatoria no tan 

Se podria argumentar que el arttaJo 22 C. sólo prohft>e las mdUs'etteirvas* ¿Pero qué acaso aso «v i ca r i a que ro aeria ieqftirTK) ni ireoitsajcional d 
que cualquier otra pena fuese exoesiva? El entono de proporcionaidad -«orno manifestación del valor de justicia y del derecho de igualdad-, ^ t ta r tn ta 
Bmte de readaptación sodH como i n del sistema penad es - o deberta «er s i ^ d r i f a r arlo en las eanoonesponataj que provea la iey. 

B saldo de las retomas de 199S49 en ese rubro, es la poaibiidad de ima pena máxima de prisión de hasta sesenta atoe en el CPF y el CPC. Y de hasta 
de armenia afos en el CPOF. (A r ta *» 25 del CPFy 57 del CPC) (Artiato 25 del CPDF.) 

E saido de las formas de 1995-W en eae ntoro. da como rasUtado que loa setsanoados a que se a l a i loa artejos 70 úHiroo p á n ^ o . » y 90 del 
CPF (antes de su reforma en 19«). al igual que el altaJo84 del C P P F y r de la Ley da Maní—Mtaáwee «aira niaifcpttcMw Socada Saiaáriedaa, 
se les prive dta derecho a loa ausátoflws de aiertad. aenAertad. trabajo a f n w de la eomuiided y rm*K ael con» de ta condene oonSctonta, ta fanáitin 
partid de la pana, la prafteraoón y la Kwtad preparatoria. 



solo la garantía de readaptación social que consagra el articulo 18 C., sino que, además, le reducen la 

posibilidad a la comunidad de que el sentenciado la evite confrontar de súbito y de tal modo, que en vez de 

disminuir eleva el riesgo para ella de que aquél se vea precisado a no respetarla. A menos que indignamente 

se le ponga al alcance su libertad hasta cuando la persona sea casi inocua por su muy avanzada edad o 

extrema "institucionalización' carcelaria. Y todo ello en realidad implica ta ausencia de actos de gobierno que 

sean respetuosos de los derechos humanos, de las garantías individuales y, a la vez, benéficos para la 

sociedad. 

El "sistema penar*8 —y no sólo el penitenciario— con fines de readaptación social —y con real apoyo en 

nuestro artículo 18 C. — es un conjunto de métodos racionales por los que es permisible —a través de 

instituciones jurídicas que miren a ese fin— evitar, sustituir, modificar o acortar las penas tradicionales —lo 

que implica la posibilidad y legitimación de acudir a vías y a medidas alternas— para procurar o facilitar la 

socialización responsable. Dichas instituciones jurídicas se han de sustentar en bases racionales que se 

orienten «del y hacia el trabajo y la educación» —como promotoras de esa incorporación social responsable—. 

Pues asi como es cierto que de la tese de ejecución tampoco cabe eliminar por completo el punto de partida de 

la prevención general, pues no se puede prescindir de la pena de prisión en los delitos graves, ni siquiera 

cuando renunciar a una pena privativa de libertad fuese más útil para la resocialización. —Por eso difícilmente 

será posible en el futuro la condena condicional para delitos de aquella naturaleza—. También es igualmente 

verdad que las penas privativas de libertad por delitos graves no cancelan la garantía de readaptación social 

del sentenciado. La que apareja para el Estado el deber de abstenerse de que la misma intensidad o extensión 

de la pena legal haga nugatoria aquella. Como también es cierto que la pena que señale la ley no tiene que ser 

necesariamente la de prisión, pues hay muchas otras sanciones que pueden cumplir mejor el principio de 

proporcionalidad y los fines mismos del sistema penal que asigna el artículo 18 C. La readaptación social no es 

pues nada más el punto de partida, ni es —ni podría ser— el objeto que se cumple en si con la ejecución de la 

pena de prisión. Sino que dicha «readaptación social» tiene un espectro mucho más amplio y sencillo a la vez, 

cuyo propósito o su fin es la incorporación digna y responsable de la persona a ta sociedad. Fenajoli piensa 

que ninguna pena de prisión debiere exceder de 10 años. Y que una norma constitucional debería sancionar al 

menos un limite máx&Tto. Una reducción de ese género —dice Fenajoli— : (...) supondría una atenuación no 

solo cuantitativa sino también cualitativa, de la pena, dado que la idea de retomar a la libertad después de un 

breve y no tras un largo y acaso interminable período haría más tolerable y menos alienante la reclusión.247 

Por mi parte no sé si el tope propuesto por Fenajoli seria el limite máximo tolerable de la pena de prisión para 

cumplir los fines del derecho punitivo. Pero si sé que los limites máximos legales de 40, 50 o 60 años de 

prisión son irracionales porque sensatamente pugnan con la posibilidad de una reincorporación social digna y 

útil del sentenciado. Y ello sin contar la edad de la persona cuando es sentenciada, porque cuando ella sea 

M Sobre los alcances de la expresión 'watenia penar, véase Raúl E. Zaftaran. Sistemas panala» y daracftos humano» an América Latina. Primar 
Infocate dal Instituto Maramarieano da Derechos Htmanot, Editorial Depalma. Buenos Aires, 1884, pp. 7 a 10. En ese 'sistema' se incluyen tos 
subsstemas relacionados con las u»anáiaúones penates, la procurabón y la a t i i M f t c ü n de justoa penal, la apicación y la ejecución de sanciones, 
seguí se esqifica en éste CAPÍTULO y el aiyeente. 

Luigi Fenajoà, Derecho y Razón—, p. 414. 



adulta con edad madura o mayor, aquellas penas se vuelven ineludiblemente perpetuas en la realidad. Como 

igual sé que se debe insistir en que en la ley siempre se permita y se regule clara, objetiva y adecuadamente 

medidas alternas a la prisión que puedan aplicarse no sólo antes de ejecutar la de prisión sino «durante» y «en 

vez de» la ejecución de la misma pena de prisión, al igual que la posibilidad de sustitución o modificación de 

las mismas medidas alternas cuando ellas sean incompatibles con la situación personal del sentenciado y éste 

asi k> solicite. Esto es, que se dé en la misma ley la posibilidad jurídica real de una sustancial reducción 

posterior de la pena de prisión y la alternativa de otras medidas a través de los mecanismos jurídicos claros y 

objetivos sustentados en la dignidad personal, el trabajo, la capacitación para el mismo y la educación para la 

readaptación social. Así, lo que sucede con la remisión de la pena, la libertad preparatoria y la preliberadón, 

bien podría darse con otras medidas sustitutivas no sólo antes de la ejecución de la pena de prisión; sino, 

además, durante la ejecución misma de la pena de prisión que facilitaran el trabajo, la capacitación para el 

mismo y la educación en libertad. Reguladas unas y otras posibilidades como derechos del sentenciado frente 

a la pena de prisión o ante aquella medida que sea incompatible con su situación personal; porque tienen dicha 

calidad de derechos desde el momento en que se conciban como vías y medidas para la readaptación social 

como garantía que se consagra en el artículo 18 C.2* El ramillete de esas medidas puede ser muy variado, 

desde las conocidas ya en el CPF, el CPDF y el CPC, como son el trabajo a favor de la comunidad, la 

semilibertad y la multa sustitutiva, hasta otras nuevas o escasamente usadas —que ya se prevén en el CPC.— 

como medidas complementarias a la condena condicional— como son la limitación o suspensión de derechos 

que puede referirse a uno o más, o la combinación de los aspectos siguientes: 1) La conducción de vehículos 

de motor. 2) La permanencia en el domicilio durante determinado horario en uno o más días de la semana. 3) 

La residencia en una sola vivienda; prohibición de acudir a determinados lugares o acercarse a ciertas 

personas. 4) La posesión y portación de arma. 5) El consumo de bebidas alcohólicas en lugares públicos. 6) El 

ejercicio profesional. 7) La realización de determinadas ocupaciones. 8) El ejercicio de derechos famüiares, en 

especial si se trata de violencia intrafamiliar. 9) La custodia, la tutela y la adopción. 10) El albaceazgo; y 11) 

Otros de similar naturaleza. Todo ello sin olvidar a la reparación del daño que también tiene su sentido de 

reinserción soda! responsable de ta persona y la cual instrumentada con oportunidad puede volverse una vía y 

medida realmente útil a los fines constitucionales del sistema penal, como más adelante se verá. 

E. B principio de reserva, la sistematización de las figuras típicas y la preponderancia de tos 
bienes individuales. Breve alusión a la pena de muerte y a la punibilklad del aborto. Algunos códigos 

penales inician la sistematización de las figuras típicas con la descripción de las conductas que afectan los 

intereses jurídicos del individuo. Tal es el caso de los códigos suizo y argentino.*" En tanto que otros se 

ocupan, en primer luga*, de las que ofenden los tetereses colectivos y estatales. Ésta última ruta es la que se 

siguió en los códigos penales mexicanos; es decir, en el federal y en los de sus entidades federativas. Y que 

* * Un lamSete de e n » metfdas -amque Bmtoda» • la ftertad vigiada en t i condena confláonal- ya la» prawá ta fcaodán 1 del arttaáo 82 del CPC, y tes 
cuate» pueden impicar dejar en toertad ai sentenciado con ta suspensión o tentación de uno o mas de loa ligujentei darecftos: l a conducción de veWculo» 
de motor. La permanencia en al donacSo durante determinado horario en uno o más días de la semana. La residencia en una sote vivienda; prohibición de 
acudir a determinado» tugaras o aoerearae a ciertas personas La posesión y portación de amia. B consuno de »•Hrfirf en tugaras púbtcos B 
ejercicio profesora*. La nnHtirirtn de determinadas ocupaciones. B ejercicio de derechos tambres, en esparta! ai aa tata de «Mentía nManSar. La 
aotodta. ta totola y la adopción. B atoaoeazgo y «feos de nshraleza aimitar 
»"Ct- por Mariano janénat Huerta. Oaracbo ffawal Maatcawei Oeracfto Pawaf Mmitamo, Tomo t, t m d b c d t e * w t i i c d» tea Mgunt ^pfcaa. prtnera 
«Cota, Etftorái Porrúa, S A . Márico. 1972, p. 340. 



ahora innova el CPDF al colocar al ser humano como portador originario de los bienes jurídicos. Aunque nada 

impide para que en las mismas regulaciones legales tradicionales se deba reconocer la prevalencia del ser 

humano frente a cualquier ente colectivo. Ello es asi porque sin el ser humano ningún ente colectivo podría 

existir. Y porque los sujetos y bienes colectivos existen en la medida del ser humano. Además, para proteger y 

salvaguardar sus bienes jurídicos esenciales, asi como para procurar ta paz, ta justicia y el desarrollo armónico 

de las personas en sociedad. 

Por otra parte, cabe señalar que el orden en que se sistematiza a las figuras típicas en la mayoría de los 

códigos, en favor de los llamados intereses sociales, obedece más bien a una jerarquización cuantitativa de 

dichos intereses. Pues se presupone que afectan a la mayoría de las personas. Lo que poco tiene que ver con 

tas directrices políticas y sociales imperantes en cada estado. Por lo tanto, se debe admitir que existen razones 

filosóficas que fundamentan el criterio que otorga prelación a los intereses jurídicos de la persona humana. 

Pues —como puntualizó Jiménez Huerta—: (...) si el proceso lógico de formación de los intereses jurídicos 

tiene su base en la vida de relación y si dicho proceso arranca de un complejo de necesidades materiales y 

morales que, en primer término, los seres humanos sienten como individuos y después, al entreverarse y 

cruzarse los unos con los otros, engendran nuevas necesidades que se van extendiendo según se 

unlversalizan las relaciones humanas (...) es entonces, congruente que se reconozca primero a la vida, 

integridad, honor, libertad y patrimonio cuyo titular es el ser humano (...) [y] sucesivamente aquellos otros 

bienes e intereses jurídicos que corresponden a la familia, a la comunidad nacional y al Estado. Así (...) 

umversalmente, adquiere impresionante plenitud la verdad conclusiva a que arriba Teilhard de Chardin, en 

cuanto afirma que el hombre es eje y flecha de la evolución del mundo.250 

La restricción del ius puniendi que deriva en la salvaguarda de la grave lesión a los bienes jurídicos esenciales 

—dentro de los cuales se antepone al ser humano— es a la vez la que vuelve ilegitimo amenazar con penas 

excesivas. Como igual lo es hacerlo con penas «inusitadas» o «trascendentales», dice el articulo 22 

constitucional. Es también por esa primera restricción —de proteger bienes jurídicos esenciales— el que la 

pena de muerte se toma ilegitima. Porque el que se responda de igual forma al injusto daño a la vida humana, 

en nada legitima para que se respete y se deba preservar a los principales bienes jurídicos cuyas lesiones se 

deben proteger. Luis De la Barreda —insigne defensor de los derechos humanos en México— emplea para ello 

una frase literaria que evidencia la irracionalidad de la pena de muerte en una sociedad que se precie de 

proteger la vida y dignidad de las personas: "El canibalismo es abominable, entonces comámonos a los 

can (bales'.261 No hay que cejar en el empeño de denunciar la ilegitimidad de la pena de muerte y las que sean 

excesivas, inusitadas e infamantes. Sería poco menos que imposible hacer siquiera un sumario, menos un 

repaso de las atrocidades que en el pasado se concibieron y cometieron en nombre de esas penas. Asi 

Ferrajoli apunta: (...) a través de las penas capitales -gladius, securis, crux, fu rea, culleum (cun cañe el gallo et 

vípera et simia), saxum terpeium, crematio, bestiis objetio, temes, decollatio, fustuarium— que se practicaron 

en la antigua Roma; el ahogamiento, la asfixia en el tengo, la lapidación, la rueda, el desmembramiento, la 

v tamaño .fiménez Huerta. OaracftoffMBfaterieam. op. d t . p. 343. 
m Ctoda por el Dr. lias De la Barcada durante ta pra icrtacián de su ano camón del omóudsmen'd 22 de nowembre de 2002 en la ciudad de SaÉMIo, 
Coabuia, México. 



quema en vivo, ka caldera, la parrilla, el empalamlento, el emparedamiento, la muerte por hambre, la 

consunción de la carne con hierro encendido y otras en la época medieval. Las hogueras levantadas contra los 

herejes y las brujas por la intolerancia y la superstición religiosa, las torturas, las horcas y los suplicios que 

martirizaron a Europa todavía en la Edad Moderna, hasta el siglo XVIII completo. Parece que la fantasía 

humana no ha tenido limites ni frenos en inventar las formas más feroces de la pena de muerte y en aplicarías 

incluso a las infracciones mas leves: como el hurto, el adulterio, la estafa, el falso testimonio, ta falsificación de 

monedas, además de las innumerables formas de herejía, félonia, tesa majestad, traición y similares.3" 

Pero ta pena de muerte sigue presente en casi todo el mundo. Sólo 18 estados la han abolido por completo. 

Aunque según Christian Jáger de los ciento noventa y cuatro Estados existentes, cien la han suprimido tras la 

declaración de la organización de derechos humanos Amnistía Internacional.20 En los Estados Unidos, en 

particular, la pena de muerte se conserva en treinta y ocho de los cincuenta estados de ta Unión. Aún asi, se 

ajusticiaron 3,862 personas desde 1930 hasta 1995. Más de 70 personas por año. Más de una persona por 

semana. Y durante el año de 1998, el número promedio de las que se ejecutaron en China cada semana fue 

de 34 penas de muerte.311* En México, el articulo 22 C. prevé la pena de muerte para ciertos delitos graves, lo 

que no deja de ser una sinrazón cuando del mismo artículo se suprimieron las penas corporales por 

considerarías contrarias a la dignidad humana. La previsión constitucional de la pena de muerte es igualmente 

contradictoria con el fin resocializador que asigna el artículo 18 de la misma C. al sistema penal. A tal grado 

que la misma SCJN estima que la extradición viola garantías cuando la pena aplicable en el exterior serla la 

pena de muerte o la de cadena perpetua, salvo que el Estado de destino dé seguridades suficientes de que 

esas penas no serían aplicadas; tal como lo asentó en la tesis siguiente: 

EXTRADICIÓN. LA PS4A DE PRISIÓN VITALICIA CONSTITUYE UNA PBíA INUSITADA PROHIBIDA POR EL ARTÍCULO 22 DE LA 
CONSTITUCIÓN POLÍTICA DE LOS ESTADOS UNIDOS HOCICANOS, POR LO QUE PARA QUE SE TRAMITE AQUÉLLA, B. ESTADO 
SOLICITANTE DESE COMPROMETB&E A NO APLICARLA O A IMPON® UNA KOÍOR QUE FDE SU LKaSLACION. De conformidad 
con lo dispuesto en H artículo 10, fraoóón v, de la ley de Extracción Internacional, si el ddfto por el cual se solicita la extradición 
es punible con ta pena de muerte o atgwa de las prohfcidas por d artículo 22 de la Gonstituóón Mítica de los Estados Unidos 
Mexicanos, acorde con tas leyes de ta parte requrente, la extracBdón podrá ser rehusada, a menos que esta parte dé las 
seguridades suficientes de que no se fcnpontké la pena de muerte, o bien, de que si es impuesta, no seró ejecutada. En estas 
condiciones, al ser ta pena de pnsión vitalicia una pena inusitada proNbida por d citado artíaáo 22, en tente que se aparta de ta 
finalidad esencial de la pena, consistente en la readaptaoón del delincuente para incorporarte a la sociedad, residía taonouso que 
el Estado solicitante debe comprometerse a no imponer ka pena de prisión perpetua, sino otra de menor gravedad.m 

¿Pero qué acaso por la misma previsión del artículo 22 C. la pena de muerte deja de ser ilegítima? Porque el 

propio artículo 22 C. que permite la pena de muerte a la vez la restringe para todos los demás casos, con lo 

cual está ya protegiendo el derecho a la vida que, así, implícitamente reconoce. Porque la misma C. apuntala 

reiteradamente su fe en la dignidad humana. Porque el mismo Estado mexicano no pierde ocasión para 

m Uàgj Ferraio!, Daneho j r f tKún. reart i dai garanúsmo panai pp. 386 y 387. 
253 Christian Jàger, La pena da «Miarla y paMfca crtmtnai, traducción de Mguel Ortiwetos Alonso (Mfedco) y Mnor Enrique (Costa Rica), corfeenda 
dictada ios días 6 y 8 de septierrtore de 2000 en la UNAM (México) y en ta Universidad de Baja Cailonáa (Tljuana). Instituto de Investigaciones Ar t icas de 
la UNAM. México, O. F.. 2001, pp. 86 y 86 
** Thrn, Latin ñmwkm CdWow. Feto. 14.2000. Sece tkanbers', p. 12. 
554 Novena Época Instara» Pleno Fuente: Semarcró Judfcaal de ta Federación y su Gaceta Tomo: XIV, Octotee de 2001 Tesis: P./J 125/2001 Página: 13 
Materia: Constitucional, Penal Jurisprudencia. Contratfcoón de tesis 11/2001. Entre las sustentadas por los Trbirates Colegiados Primero y Cuarto en 
Itateria Peni del Primer Canato. 2 de ocfctre de 2001. Maycrta de seis vola«. Ausentes: Sergio SaK^orAgutreAnguÉana Joeé VfcertaA^ánaooAJemÉn 
y José de Jesús GudWo Petayo Disidentes: Odtermo L Orto Mnyagoea y Oiga Síndtez Cordera de García VSegas. Ponente: Olga Sánete Cordero da 
Garete VSegas. Secretaria: LeScñ R m e Díaz. Encabado del enyoec Huntarto RomAn Ptfaoos. Secretino. Frangano Octavio Escudero Cordraras. B 
Tr ixral Pleno, en su sesión pùbica cticfcradi hoy dos de ocfclxe en a n o . *xobá, con el número 125/2001. la tesis jurisprudencia que antecede. Mfaaco, 
OMñto Federal a dos da octubre de doa mfl isio. 



por ende, la tutela del producto de la concepción, en tanto que éste es una manifestación de aquélla, independientemente del 
proceso biológico en el que se encuentre y, por otro, que del examen de lo previsto en la Convención sobre los Derechos del Niño y 
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, publicados en el Diario Oficial de la Federación el veinticinco de enero de mil 
novecientos noventa y uno y el veinte de mayo de mil novecientos ochenta y uno, aprobados por la Cámara de Senadores del 
Congreso de la Unión el diecinueve de junio de mil novecientos noventa y el dieciocho de diciembre de mil novecientos ochenta, 
respectivamente, cuya aplicación es obligatoria conforme a lo dispuesto en el artículo 133 de la propia Norma Fundamental, se 
desprende que establecen, el primero, la protección de la vida del niño tanto antes como después del nacimiento y, el segundo, la 
protección del derecho a la vida como un derecho inherente a la persona humana, asi como que del estudio de los Códigos Penal 
Federal y Penal para el Distrito Federal, y los Códigos Ovil Federal y Ovil para el Distrito Federal, se advierte que prevén la 
protección del bien jurídico de la vida humana en el plano de su gestación fisiológica, al considerar al no nacido como alguien con 
vida y sancionar a quien le cause la muerte, así como que el producto de la concepción se encuentra protegido desde ese momento 
y puede ser designado como heredero o donatario, se conduye que la protección del derecho a la vida del producto de la 
concepción, deriva tanto de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, como de los tratados internacionales y las 

2S9 
leyes federales y locales. 

Sin embargo, el anhelo de que el reconocimiento al derecho a la vida sea expreso, parece que se orienta más, 

en el fondo y de manera principal a excluir las excepciones al aborto punible. ¿V acaso en nombre del derecho 

a la vida es ineludible punir el aborto sin más, sin ningún limite? Tampoco se pasa por alto, pues, el añejo 

debate —que reiteradamente se pone en la mesa de las discusiones— sobre la despenalización o penalización 

del aborto; o al menos sostenerla en ciertos casos. La vida del ser humano es la razón primaría de ser de las 

personas, de la familia, de la sociedad y del Estado. Sin ella no hay ninguno de ellos. Es el bien jurídico por 

excelencia. Previo a cualquier otro. De aquí la sustancial ilicitud del acto que la priva del ente que ya la tenga. 

Así pues, quienes se oponen a la despenalización exponen un argumento muy sencillo y sólido a la vez: el bien 

jurídico que se protege es la vida de un ser humano. De ninguna forma se puede refutar que el nonato es un 

ser humano vivo. Él podrá carecer de algunos de los atributos civilistas necesarios para reconocerle todos los 

derechos inherentes a la personalidad.2,0 Pero el nonato no deja de ser un ser con vida humana. Y lo que el 

tipo penal tutela es la vida del ser humano. E incluso dadas tas condiciones en que el aborto se produce por los 

motivos más graves imaginables, estos nunca podrán fundar ta licitud de una conducta de tal naturaleza. 

Nunca se podría negar que el aborto en si es antijurídico, por recaer en la privación de ta vida de un ser 

humano y sin que concurra auténticamente alguna causa justificante.*1 Ni siquiera en el aborto terapéutico. 

Pues en tal caso se está en presencia de un estado de necesidad inculpable. Pero de ningún modo justificante 

como se examinará en su oportunidad. Lo mismo cabe decir de las restantes causas de exclusión de la pena 

que se contemplan con relación al aborto. Me refiero al aborto que se ocasiona por culpa de la mujer 

embarazada. El que se motiva con el consentimiento materno porque el embarazo fue resultado de una 

259 Novena Época Instancia: Pleno Fuente: Semanario Judicial de ta Federación y su Gaceta Tomo: XV. Febrero de 2002 Tesis: P. /J. 14/2002 Página: 568 
Materia: Constitucional Jwispnidenáa. Acción de inconsühicionaiidad 10^2000. Diputados integrantes de te Asamblea Legrtatfva del Distrito Federal. 29 y 90 
de enero de 2002. Mayoría de siete votos de los setores Mnstros Mariano Amela Gúitrón. Juventino V. Castro y Castro. Josá de Jesús Gudfto Psteyo, 
Humberto Román Palacios, Olga Sánchez Cordero de García Villegas. Juan N. Silva Meza y presidente Genaro David Oóngora Pimental respecto de le 
oonsüueionafidad de la fracción • del arttaáo 334 del Códgo Peral pan «I Distrito Federal; y en relación con el arttaáo 131 bis del Códfco de 
Procecámienlot Penates para el Distrito Federal en virtod de que ta resolución de su mcoog«ijgooaÉdad no obtovo ia mayoría osificada de cuando menos 
ocho «otos exigida por el último párrafo de la fracción II del articulo 105 constitucional, se desestimó la acción de conformidad con lo dispuesto en el artículo 
72 de la ley reglamentaria de las fracciones I y N de «Seto precepto constitucional. En cuanto te criterio espacIBco contenido en la testo tfsereparon loa 
señores Mnistros presidente Genaro David Oóngora Pimental y José de Jesús GucSAo Petoyo. Ponente Olga Sánchez Cordero da Garete Vega». 
Secretario: Pedro Alberto Nava Matagón. B Trtwnal Pleno, en su sesión privada celebrada hoy catorce de febrero en curso, aprobó, con el número 14/2002, 
te teais prisprudential que anteoede. Másáco. Distrito Federal, a cabree de febrero de dos n4 dos. 

articulo 31 delnuevoCá<*goO*ds CoalwJidk» U peraonte^ jurtdka de los seres humsw cotntona con el nactese^ y se «rt 
muerte, i a persona ffsica es protegida por te ley desde que es concebida y puede, desde ese iTtentento,adqtetir derechos y obBgaóottes; pero si no nace viva 
ywahte »w I ^ m m «BhrMMJframante los deredtos v cbipaaones que haya adqúrido.* 

Una opinión en contra lúe en Mfcdco la de Mariano Jiménez Huerta, que intento ia justificación del aborto oon rt argunento de que dsdos los sertemtentos 
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manifestar en ios foros mtemacionales su vocación humanista. Y porque el Estado Mexicano formó luego parte 

del Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, destinado a Abolir la 

Pena de Muerte, aprobado por la Asamblea General de la Organización de las Naciones Unidas (ONU) el 15 

de diciembre de 1989.256 A este Protocolo se debe arreglar el Estado Mexicano; pues lejos de contrariar la 

Constitución, la ratifica en su espíritu democrático. No sería válido argumentar la oposición del tratado al 

artículo 22 C., pues el Protocolo amplía el derecho a te vida humana y restringe el poder punitivo del propio 

Estado. Sería así del todo recusable que a esa garantía se le trastocara en un seudo derecho estatal para 

punir, el que por ningún motivo ni en ningún momento se le pudiera limitar en el orden secundario. Porque es 

verdad que le» garantías no se pueden limitar por ese orden subsidiario, como igual de cierto lo es que éste si 

las puede ampliar. En el 'Programa de Justicia Penal para el nuevo gobierno", la Academia Mexicana de Ciencias 

Penales hace una propuesta: [que] se retire a la pena de muerte del texto constitucional. El planteamiento 

cambia así el debate. Ya no se trata de si se debe o no se debe implantar la pena de muerte en las legislaciones 

secundarias.257 Sino que si le quita o no se le quita de la Constitución. La Academia fundamenta su propuesta: 

(...) La pena de muerte carece de racionalidad y funcionalidad; en otros términos, es ilegítima e ineficaz.258 

Ello trae a colación el discutido tema del derecho a la vida. La controversia de ta necesidad de su 

reconocimiento constitucional y la oposición al mismo. El tema es sensible. Porque del derecho a la vida se 

pretenden derivar muchas otras consecuencias. La necesidad, por ejemplo, de la penalización de aborto. Mas 

si se dejan de lado las consideraciones morales y religiosas: ¿es acaso necesario reconocer un derecho que 

de por sí existe? ¿Alguien niega esto? El hecho mismo de que nuestra Constitución limitara la pena de muerte 

apareja el reconocimiento tácito del derecho a la vida. ¿Y que acaso tal reconocimiento no lo implican, 

además, el derecho a la salud y los derechos de las madres embarazadas y lactantes que la misma C. 

consagra en sus artículos 4° y 123? Sin pasar por alto que el Estado mexicano proclama aquel derecho en el 

artículo 4-1 de la "Convención Americana sobre Derechos Humanos" suscrita en San José de Costa Rica el 22 

de noviembre de 1969, aprobada por la Cámara de Senadores el 18 de diciembre de 1980, según decreto 

publicado en el Diario Oficial de la Federación el 9 de enero de 1981. Sin que el derecho a la vida del ser 

humano se pueda realmente considerar menos valioso que el derecho a decidir de manera libre, responsable e 

informada sobre el número y el espaciamiento de los hijos que prevé el párrafo tercero del artículo 4° C. O que 

el mismo derecho de género intrínseco que puede existir para ta mujer, como lo es el de decidir la maternidad 

o la no-maternidad. Respecto a la protección constitucional del derecho a la vida también ya se pronunció la 

SCJN con la siguiente tesis: 

DERECHO A LA VIDA DEL PRODUCTO DE LA CONCEPCIÓN. SU PROTHXIÓN DERIVA DE LA CONSTITUCIÓN POLÍTICA DE LOS 
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES Y DE LAS LEYES FEDERALES Y LOCALES. Si se toma en 
Gonsideraóán, por u> lado, que la finaEdad de los aitíaios 4o. y 123, apartado A, ftacdones V y XV, y apartado B, fracción XI, 
inciso c), de la Gonstftuoón Mítica de los Estados Unidos Medaños, en relación con la exposición de motivos y los dfctámenes de 
las comisiones del Condeso de la Unión que cfeeron origen a sis irfumtdt. y andones, de tres de febrero de mi novecientos 
ochenta y tres, y treinta y imo de «Soembre de mi ncM»cntas setenta y cuatro, respectivamente, es la procuración de la salud y d 
bienestar de ios seres huraños, así como la protección de los derechos de la mujer en el trabajo, en relación con la matemidv) y, 

258 Sin embargo, México no ha i^ fc^du bm Prvtocoto y no pude verftcar si ai mamo ya se hafcría f ro tado por el Senado. 
w En México, b pena de muerta no ae contempla en el CPF ni en ninguna ley penal del orden común. Sí» embargo, el C&Sgo de Jtattto M ^ m o r i « » 
prevé la pena de muerte en su articulo 122. Y el mismo código la prnvé para loa deütoe de trawón a la patria (203), de espionaje («tiaáo 208) y toa deMoa 
corta el derecho de gentes (artiaáo 208.) 
'"Academia Meneara de Oendas Panelea. "Programa de JkatfaaPsnaL.-,OaBÉsa«a.op.dLp. 27, 



violación o inseminación artificial forzada. Asimismo, cuando previo aquél consentimiento y a juicio médico 

exista razón suficiente para suponer que el producto padece graves alteraciones genéticas o congénitas. 

Más precisamente por todo dio, al menos no parece aconsejable mantener sin más la prohibición. Ni tampoco 

liberalizar sin más el aborto. Ello es válido, en primer lugar, respecto de la propuesta de mantener la 

prohibición penal sin restricciones excusantes. En efecto, es un hecho que el mero remedio penal ha sido 

inidòneo e inútil y, además, una fuente inextinguible de innumerables abortos clandestinos, los que realizan 

gente impreparada y en circunstancias de total insalubridad que originan muertes, lesiones y graves peligros 

para la mujer. El que son inservibles los preceptos de los códigos penales para resolver el problema, se pone 

de manifiesto por el escasísimo número de procesos y de sentencias que se instruyen y se dictan por delitos 

de aborto. Asimismo, una postura asi implica sociológica y éticamente una actitud pasiva que contempla 

indiferente el problema de los abortos ocultos. Conscientes de los daños y peligros ínsitos, pero mecidos en 

nuestros escrúpulos morales y sociales, debido a que en el código penal debieren existir unos artículos 

totalmente ineficaces que falsean el problema. Pero, por otra parte, la total liberalización del aborto sería una 

solución no menos discutible. Un embrión es apto para la vida a partir del sexto mes. Mas la vida que tiene el 

nonato antes de esa edad ya es la vida de un ser humano. A los tres meses él ya es un ser completamente 

formado. Con acierto señala Roxin que (...) una sociedad que considere a la vida del ser humano como el más 

alto de todos los bienes jurídicos y castiga su destrucción; una sociedad que da exactamente el mismo trato de 

intangible al enfermo mental, que a cualquiera otra vida de seres humanos, y condena con razón como bárbaro 

retroceso cualquier relativización de la protección a la vida; una sociedad que, además, está dispuesta a cuidar 

y educar a sus niños; una sociedad así, no puede negar por principio el derecho a la vida del no nacido, si no 

quiere negar y poner en peligro su sistema de valores y bienes jurídicos que le son esenciales. Que en este 

punto necesitan ser preservados sin reservas. Los argumentos en contra carecen de la fuerza de convicción 

frente a lo dicho.® 

No sé cuál sería una regulación que en nuestro país pudiera contribuir a que el mayor número posible de niños 

llegue a tener una vida humana lo más digna posible, pero sí sé que es muy poco lo que puede ayudar el 

poder penal para conseguir ese fin. Esto es indiscutible. Como también es verdad que el aborto consentido es 

ilícito por sí, aún cuando sea por motivos graves. Y la ilicitud de la conducta deriva del daño al principal bien 

jurídico de un ser humano en las circunstancias en que nonato se encuentra y cuando la vida del ser humano 

es indispensable para cualquier sociedad democrática, sin que respecto de la conducta que le lesiona en 

aquellas condiciones exista en realidad alguna causa que le justifique. Pero asi mismo, en el aborto consentido 

y más en sus casos de excepción se deben reconocer los límites que imponen al delito la «culpabilidad» y la 

«responsabilidad» humanas en un estado del derecho. Esto sí es tarea del Derecho y en especial del Derecho 

Penal en el espectro del fin de la readaptación social del mismo sistema penal. 

Así pues, la prohibición penal del aborto como principio se justifica por el valor y el bien jurídico que se protege: 

la vida del ser humano. Pero al menos, si caben las excepciones —como ya ocurre en el Derecho vigente— 

* * Ctau» Rcoan, Probi*»»» BUteor dal Ometto Panal, p. 178. 



las que en realidad inciden sobre la culpabilidad-responsabilidad, excluyéndola o atenuándola, debido a que en 

esos eventos se revela la irracionalidad de la pena de prisión, esto es, donde a ésta le falta siquiera la 

legitimación de su necesidad social; con la modalidad de que esas causas de inculpabilidad o atenuación —por 

ley— se hacen extensivas a los que participan en el aborto consentido en los casos de excepción. A grado tal 

de brindar a la mujer embarazada, como servicio público de salud, la información objetiva, veraz, suficiente y 

oportuna sobre los procedimientos, riesgos, consecuencias y efectos, así como ios apoyos y alternativas 

existentes para que ella pueda tomar la decisión de manera libre, informada y responsable. Lo cual es 

obligatorio en el Distrito Federal de acuerdo con el articulo 334-párrafo-último del CPDF. Más de esto deberla 

surgir también la excusa en sentido contrario para ciertos aspectos de dicha obligación de asistencia oficial, 

como el de la de inexigibilidad del deber de los médicos y demás servidores públicos en el ramo de salud para 

que brinden apoyos abortivos o realicen el aborto en aquellos casos de excepción. El Estado podrá disponer tal 

servicio para los casos de aborto no punible, pero no puede legítimamente imputar a los servidores públicos el 

deber de la práctica del mismo, sin darles la posibilidad de excusarse según su conciencia. En los casos de 

excepción, los motivos que les dan origen y el bien jurídico que está en juego hacen que el abortar o no abortar 

sea una decisión personal que el Estado no debe imponer y menos como un deber inexcusable a quien 

pudiere dar ayuda en el primer sentido. 

De aquí que las circunstancias de excepción de pena para el aborto son inoperantes como anisas que justtfkan la 
conducta. Pero sí la exculpan o reducen el reproche, bien sea por inexigibilidad de la adecuada; o bien sea por la 
cfcminudón de la responsabifidad que vuelve Irracional e intolerable la pena de prisión y el mismo proceso penal en 
esos casos. 

Los motivos de esa exclusión o atenuación atienden a los problemas reales que se hallan entre los pobres y a 

otras múltiples causas de marginación social. Entre las madres de familia numerosa que tienen que salir 

adelante sin ayuda y con poco dinero. Entre tas mujeres solteras que dependen de un trabajo con precario 

ingreso o carecen de él y que por su edad o circunstancias reales tienen poca posibilidad de que su hijo sea 

debidamente atendido; o incluso temen el rechazo familiar. Entre las futuras madres cuyo marido o el padre 

elude su responsabilidad. Y en todos aquellos en ios que la soledad, el desamparo y también la discriminación 

y a la vez la indiferencia por desatención de un grupo social, provocan por lo general que se reduzca el margen 

de elegir correctamente. Por lo que si el Derecho Penal no puede de por sí remediar el problema, ni tampoco 

renunciar sin más al bien de la vida del ser humano abdicando de la base esencial de toda comunidad, el 

legislador penal debe por lo menos tratar de actuar con mesura poniendo en la balanza de la Justicia el peso 

de la equidad como vía del Derecho. Con los ojos abiertos, que permite anteponer el escudo de la razón, la 

prudencia y la ecuanimidad sensible e imperfecta del ser humano, a la espada fría y pétrea de la diosa ciega 

de la justicia. El que el legislador tome al menos esas causas excepcionales como motivo de exclusión del 

delito e incluso —como en Coahuila— para dar un trato diferente a cualquier caso de aborto consentido punible 

a través de la vía alterna de la falta penal, es sólo adelantar bien, con base en aquellas consideraciones, lo que 

después el juez debe hacer en tales eventos. 



Lo que d legislador hace en los casos de excepción de aborto no punible es erigirlos en causas específicas que 
disculpan o excusan la culpabilidad por falta de necesidad social de la pena, aunque omita declararlo así de manera 
expresa.2 6 3 

Y lo que el legidador d e Coahuila hace, además, para que a los abortos consentidos en general se les pueda tratar 
en la v é de falta penal, es a s n p l r con ios fines del sistema penal dentro de un marco de intervención mínima 
rabona! del Derecho Penal y con miras a lograr ta paz jurídica por un vía que atiende a la integración social antes 
que a la inadaptación social d e la persona a través de la prisión. 

Los casos d e eooepción del aborto no p u n U e son d e los que quedan e n el timfte entre la e n g M i d a d j i r í f i c a y donde 
falta ta necesidad soba! de la pena. Como los mismos casos del aborto consentido punfcte quedan en ia frontera de 
lo esógrbie soüalmente y la irrarionafidad d e un trato penal duro, lo que amerite que respecto d e él se acuda al 
Derecho Penal Alternativo. 

Pues no se trata tan serio de que esa tarea se debiera dejar al juez para cada causa concrete. Porque la clave 

no es nada más el evitar ta pena cuya necesidad social difícilmente se justifica, sino también el salvar la 

innecesaria esbgmatízación personal que se produce con motivos de los procesos penales, sino es porque el 

impedir otras consecuencias indeseables escapa a tes posibilidades del Derecho Penal. Obviar, pues, 

procesos que se tuvieran que seguir para que el juez decida al final la inculpabilidad del agente o la pena 

suave.** Hay que dirigir la mira entonces al Derecho Penal Alternativo (del que luego me ocuparé.) 

F. El principio de reserva y las conductas en contra del Estado. Lo que hasta aquí se expuso permite 

también la reflexión sobre la punición legal y su gravedad con relación a las conductas en contra el Estado. 

Desde los delitos de rebelión, hasta algunas formas del delito de motín. Desde tas oposiciones a ciertos actos 

de autoridad, hasta los llamados «ultrajes» a ciertas insignias o símbolos patrios o de carácter público. Porque: 

La punición d e conductas contra el Estado será flegitima si la tipificación favorece sin más a una mera reacción 
autoritaria del control de poder, en vez de que la ofensa involucre una grave afectación a bienes jurídicos esenciales 
para ei desarroio d e tas personas en ta comunidad. Como también sería r en contra del espíritu democrático de ta 
Constitución, si la pena obedece tan sólo y sin más, al hecho de la inconformidad contra el Estado, cuando ella no 
conlleve daños graves o un peligro real d e e l o s a los bienes jurídicos esenciales d e los gobernados, o e n íntima 
relación con las prestaciones públicas indispensables para su servido. 

Bien se haría si en vez de ello se excluyera o al menos se sustituyera o graduara te punibüidad legal de los 

diversos casos, según el peligro sea inocuo, potencial o concreto, o se trate de un daño real a esos bienes 

jurídicos. Ello amerita, además, una revisión profunda en esos rubros. A efecto de derogar las figuras típicas 

mLaSCJ»aosganequehay una «cusa abeoMorta —tes animan tí fendale apoyan an la « t e de natawlad eoctel de la porta , según se evidencia de 
la leáis Siguerte ABORTO. LA HFÓTESS PREVBTA » EL ARTICULO 33«. FRACCIÓN B. DO. CÓOIGO PSiAL PARA EL DISTRfTO FEDERAL, 
COKS i n »YE UNA EXCUSA ABSOLUTORIA. La hipóte» contenida en el citado ninnerai rotativa a que cuando a juicio de dos médicos espeaafcstas exista 
razón suficiente para dtegnoslicar que el producto presenta aBeraoones genéticas o congènita» que puedan dar como resultado daños tísicos o muntale», tí 
límite que puedan poner en riesgo su sobrevivencia, siempre que se tenga el consentimiento de la mujer embarazada, construye una accusa absolutoria, 
pues se Hate ds una causa que tí deja matatuda <1 carácter útStíPn de la conducía o hed» iptecado como de*to en la ley, impide la apBcacten de la 
pena, es decir, aun cuando ae «n igua el ddfc> de abortì, no eaposMaapfcte te aancián. (Howni Época tosterete: Plano Fuente: ffaaiawarta Jutídt í da 
te Fedtndón y se Caceta Tomo: XV. Febrero de 2002 Tette: P. U. NV2002 Página: 416 Materia. Consttexáortaá Jurisprudencia. Acción de 
inconsfitooonafidad 1(V2000. OipUados integrane» de te AsantSaa LatfSlaiw del Oistrito Federal. 28 y 30 de anero de 2002. Mayoría da siete sotos da loa 
señores Mrábo« Mariano Azuela Güteún. Juventino V. Casbo y Carto. Joaé da Jesús Gudtto Reterò. Hurtarlo Román Palacios. Olga Sánchez Conlaro de 
García Vfegas. Juan N. Sfea Meza y presidente Genaro David Góngore Pimental respecto de te mnsfc«ionMd>d déla Iracbón • dal artiaio 334 dal 
Códgo Pente para el OsMto Feder« y en retasan can «i articulo 131 bis del Cádpo de ftocetfmardos Pentees para tí OisWto Federai, en wrtad da que te 
miitrirtn rtr mi inrninlllii wai^ lwl no ntteiwi la muyala t a * tela ito mtnrtn mmna orho untos n r i j r l i pnr rt rttemn pftrridn rhi te frarrirtn R<M articulo 
105 conalteKionaL se do waBmó la «ocian da oonlornsdad oonto <*spuesto entearteáo 72 date tey ratfamerttatte de tes fcaooones I y • de dkfto precepto 
constitucional. En cuanto tí u l u l o espeetteo contenido an la tetes no hubo i lK i rpaicto entre loa once asAorea i t es tns Ponente: Olga S M w z Cordero 
de García V>egas. Secretario: Padre» Allerto Nava Malagtet B Titxrai Pleno, en su sesión prwada oteabrada hoy catone de tebrero an curso, aprobó, con 
el número 10P002. la tesis jafaprudattoM que antecede. Mftjáoo.Qbtoto Federal, a catorce de febrero de dos w* dos.) 
m Fmp«m ta «»nr inwah*^ <f«« ahnrtty p«r «rfyt f l i V l t f » j^r innrf pnv^KQ p—m, mned», pnr I|IMfli n fintemi» a fcavéa <M «tea—nedatela« 
pronto! m rlrlirrtn rhiiiteMwttr Ira p n t W r n rtonrhra rnnai Imtrrtnm n Ir ja i Tin r p r IB Inonl ir i f in rirfl in r m r t i i t e t* nn n T lì r*nrfri 1n m r t i t r fifi Inri 

oonespontfertes derechos a la «adre que atarte, siete > « « l c a a o y agutete a» acópese a aséstete—. 



que con templen meras desobediencias o lesiones insubstanciales para el bien jurídico que protegen, o cuyas 

sanciones sean inútiles o excesivas a las razones básicas de la potestad de punir. Asi como para que se ajuste 

la materia de prohibición en los tipos penates, a los casos en los que realmente haya grave forma de lesión a 

los bienes jurídicos vitales de los individuos para su desarrollo en el ámbito comunitario. Pues de ningún modo 

será legitimo punir por la sola desobediencia o la mera manifestación en contra el Estado. Como igual 

carecería de esa legitimidad una pena muy severa para la conducta que nada más se concrete en una 

amenaza potencial pero no grave de la seguridad genérica del Estado. Una sana politica criminal en tal sentido 

se inició en el CPF, desde las reformas que entraron en vigor en 1984 hasta las de 1993-94. Pues se 

despenalizaron ciertos delitos de desobediencia y de resistencia (te particulares, y la oposición a que se 

ejecute alguna obra o trabajo públicos, entre otros; por considerarse que tales conductas o situaciones se les 

puede atender adecuadamente por otras áreas del Derecho, mirando a su trascendencia y a la importancia de 

los bienes jurídioos en conflicto, aunque ahora el nuevo CPDF incluye la oposición a que se ejecute alguna 

obra o trabajos públicos pero previendo sólo la semüfcertad como sanción.3" El nuevo CPC se coloca en similar 

trinchera aunque con estrategia diversa. En tanto que esos delitos y muchos otro contra el Estado por ofensas 

de carácter leve, el CPPC les considera de penalidad alternativa para los efectos procesales y, además, 

permite que se les puede estimar como faltas penales, el que es un sistema nuevo que evita que la conducta 

se considere delito, como más adelante se verá.** 

— r a — 

El Derecho Penal Alternativo: 

B principie de intervención mínima y las medidas alternas 

que procuren la socialización responsable y la paz jurídica-sodal 

Lo que hasta aquí se ha expuesto lleva de la mano para destacar que la idea de «reserva» o de «intervención 

mínima» del sistema penal3*7 se debe ver más allá de una acción por la que se evitan, derogan, seleccionan y 

sistematizan las figuras típicas; y por la cual, además, se gradúa racionalmente en la ley la gravedad de la 

punición. Pues las acciones para la intervención mínima no se confinan a los mecanismos que evitan, extraen 

o matizan conductas del y « i el Derecho Penal. Las acciones de reserva pueden y deben operar también 

dentro del sistema penal con relación a sus vías y medidas tradicionales para cumplir sus fines. Esto es, no 

nada más para que en la ley se decida qué hecho se debe punir. Ni para que se mida de manera racional a las 

penas legales y no sólo según la gravedad del delito y la mínima y máxima culpabilidad posible. Sino para que 

se resuelva si se sustrae a las personas de la reacción más drástica del sistema penal: La pena de prisión. E 

incluso, con mayor razón, de la prisión preventiva. Y para que en atención a los fines de promover la 

socialización responsable o al menos la no-desocialización —los que se desprenden del artículo 18 C. — se 

* Las reforma» de 1984 y 1994 al CPF han aido tas de más profundidad y significación en cuento a la daspenafizabón y a una nueva concepción y 
Kndsmentación «democrática» <M Derecho Penal respecto del defelo y de la pana, orientadas a un estado de derecho, como se verá en este trábelo. Los 
nuevos CPDF y CPC siguen la misma ruta, sin embargo, en la implementación de vias y medidas altemaa al proceso penal tradicional y a la pena de prisión et 
Morpyyi «irtmtpnnflt «Én tfcufat mi C&C. mmn «a uart «n mI mraam «¿yáanáe da a l » fiaplfcáft 
* Ver el apartado C-1 del agüente número de este CapMo. 
287 La expresión 'sistema penar la emplea el articulo 18 C y comprende no sólo al sistemo penSendario, tú nada mis al aiitaim de las penas, sino que tiene 
i m connotación mucho más ampfea. « je o p t a aámá*. a lodos loa medoa j t fdnoa de contal aotial da mfcaaleza poldaca. de i i procuración y 
admiOIrauón de jusücia panal Al respecto, «ara Raüt E. ZaWatoti. Sirle siai panelas y * n d w « t i n n i am Amtrtca Latín*. Primar Informa dal 
T M * I * i t a » aiaei li MÍO rts FT«ar*na H I M M M riSntinl rrnrudmn '"-mi 1984. pp .7a lo . 



considere a otras vías alternas de resolver el conflicto o ai menos modificado para procurar la paz social y a la 

vez cumplir los fines de ta pena cuando se trate de ciertos delitos no graves. 

Dentro de un Derecto Penal Alternativo se encuentra el desafio de halar vías nuevas distintas al usual proceso penal 
para solventar o atenuar los conflictos. Y las que conduzcan con mayor eficiencia y efíoda a sanciones diferentes a 
la privación de ta ftertad. Lo que apareja en sentido amplio en muchos casos evitar o sustituir el proceso penal y la 
sanción privativa de ta fóertad. Para pensar en una idea muy diferente a ta de pretender un mero castigo o una 
ejecución correctiva que se pareciere anpficar en una pena de prisión mal entencfida en su fin. Esto signtfka que 
siempre que to permita la no-gravedad del delito y la posibilidad de obtener la paz jurídica-sodal, no solo seré lícito 
sino necesario que se acuda a instrumentos juridkns atemos —denUo de los que caben algunos ya conocidos y 
otros nuevos— para así cumplir con el fin constitucional del sistema penal que es el de la incorporación social 
responsable de las personas. 

En efecto, tanto las penas como las medidas cautelares debieren mostrar una tendencia general —la que 

puede definirse también bajo los principios de estricta reserva y racionalidad penal—: Impónganse las medidas 

cautelares y las penas que priven de la libertad, sólo cuando sean estrictamente necesarias. Y otorguense 

alternativas penalísticas que procuren el respeto a la dignidad humana. Al igual que intenten la eficacia — 

pronta y expedita— (te una justicia racional y una resocialización útil. Pero en cualquier caso, todas las vías y 

medidas alternas —sean ante o para-procesaies o sustitutivos penales— se deben supeditar a la garantía 

eficaz de la reparación del dato a los ofendidos en la medida que ella sea posible. Así como a su suficiencia 

para lograr la paz jurídica-social. 

Con base en dichos principios y de acuerdo, además, con los artículos 14, 16, 17, 18 y 20 de nuestra carta 

fundamental, es pues indispensable procurar la reserva de te (Misión preventiva en los procesos penales y para 

ciertos delitos no graves ampliar la altematividad de las penas cortas de prisión con otras penas no-privativas 

de la libertad. Cabe incluso pensar respecto de aquellos delitos que la ley clasifique como graves en los que no 

haya habido violencia ni sean contra menores, se indague la conveniencia de que se permita la libertad 

provisional bajo caución asequible al inculpado si éste comparece voluntariamente ante el juez del proceso y 

se sujete al mismo —lo cual, además, podría favorecer la eficacia del sistema y disminuir el Indice de 

sustracción a los mismos procesos penales—. (Reacuérdese que la C. prohibe restringir garantías, pero no 

ampliarlas.) En la reforma penal federal de 1993-94 y en la coahuilense de 1992-3 y 1999, cobró vigencia lo 

que el legislador expresó en ellas: (...) La experiencia, la cultura y el desarrollo de la sociedad, han demostrado 

que el Derecho Penal debe reservarse como la necesaria, pero racional reacción del Estado a los actos 

humanos que afectan de la forma más grave a los bienes jurídicos más importantes. Mas el que este reacción 

deba ser sólo la necesariamente racional, no excluye que a la par deba ser oportuna y eficaz. Pues así como la 

reacción punitiva indiscriminada, por cualquier acto ilegal, no previene ni corrige la delincuencia. Sino que se 

convierte en factor de ella. También te pretensión penal sin bases racionales, no sólo se toma injusta, sino que 

también genera otros actos irracionales e igualmente injustos.3" De aquí que además de la creación legal de 

delitos, la instauración misma de medidas cautelares de (Misión durante los procesos penales y ta imposición 

de sanciones penales tradicionales sólo sean tolerables cuando se representen como absolutamente 

• " ExposfcM* de M A M • l i H M N tfd aveva GMfre Pantf * C a a t a * dk « • » . apartado a. tadao 10, pp. 198 y 496 dd PeriódtooOicid IC 43 
dei Gofatono dd &tado da CmMI de 28 da nwyo da 19». U Eipoefcfer da «Mfeac m muto CPC da 1988, ta piAficód 28de mayode 1999en d 
Periódfco Oficial dd Gobierno dd Estado de CoehuSa N* 43. contarne d Artici*) Sexto Transitorio dd Cótfpo Penal dd Estado de Coahuüa, d que se 
pubicó oí ia trivra lacha e igud mimerò dd Periódfco Ofcad: en «Mal ddOecratoN* 298 dd Cañoneo dd Estado de Codiula. 



necesarias para salvaguardar la convivencia social pacifica. Y de aquí también, que cuando el delito y la pena 

legal son leves o aquél mismo no sea grave, se deba procurar hacer eficaz la pretensión penal por medios 

altemos al tradicional proceso penal. De no ser así la amenaza y el fin de esa pena suave se vuelven, además, 

un espejismo de justicia. Pues la justicia y ta adaptación social que se retardan dejan de ser tales. 

Ya apunté que la misión más importante que les incumbe a los penalistas de hoy es la integración de una 

política penoiógica racional. Una que sea eficaz y a la vez respetuosa del estado de derecho al que aspira 

nuestra carta fundamental. De aquí que sea necesario no solo procurar la claridad y sencillez posibles en la 

redacción técnica de las normas legales que regulan al delito. Ni que este se pueda erigir tan sólo bajo esos 

parámetros. Pues ello aparejaría una tarea inacabada de seguridad jurídica y justicia en el Derecho. El que 

requiere, también, de la funcionalidad de la pena y de esa justicia. Esa funcionalidad no sólo deber 

intrasistemática; esto es, para explicar la concepción del delito de acuerdo con los principios que animan ta 

política criminal en el ideal de un estado derecho, sino hacia fuera del sistema dogmático del delito, hacia la 

pena misma y respecto de los procedimientos penales tradicionales que la hacen posible. Por ello es preciso 

buscar vías y medidas alternas que modifiquen el conflicto de manera rápida, procurando siempre evitar la 

desocialización y si promover la socialización responsable hasta donde lo permitan tas exigencias de 

prevención y en cualesquier caso con respeto a ios derechos de ofendidos, víctimas y de los mismos 

inculpados; aí igual que buscar la eficacia en el debido proceso penal, para así procurar la aplicación de las 

penas justas y su ejecución efectiva. Por ello, la política criminal que se proponga en el ámbito del derecho 

punitivo, se debe contemplar de manera conjunte con la que se plantee en el procedimiento penal. Más aún, 

cuando no resulta fácil, por no decir imposible, entender y realizar las instituciones sustantivas penales sin su 

correspondiente lectura procesal. 

En suma, reitero que tanto las penas oomo las medktas cautelares deben mostiai una tendencia general. La que se 
puede defmir también bajo los principios de estricta reserva y racionalidad penal: Impónganse las medidas 
cautelares personales y, luego, las penas que sean privativas de la feertad, sólo como última razón; y concédanse 
alternativas penales a ta prisión —en sede de vías alternas, en sede de medidas cautelares procesales y en sede de 
las sanciones que procuren el respeto a ta (ignidad humana, la eficacia de una justicia racional y la resoáalzaáón 
de los sentenciados. Pero por igual insisto que en cualquier caso y en virtud de que la resocialización debe ser 
"responsable', todas las vés y medidas aftemas al igual que los sustitutivos penales se deben supedter a la garantía 
eficaz de la reparación del daño a los ofendidos en la medida de lo posible para el inaápado, así como al respeto de 
la sociedad y a las reglas suficientes para lograr la paz. 

Esas vías y medidas alternas se pueden dividir en las de naturaleza instrumental cautelar y las de calidad 

sustantiva. En las primeras se cuentan a la libertad provisional bajo caución asequible como alternativa a la 

prisión preventiva y el arraigo —no privativo de la libertad— como medida alterna a la libertad caucional para 

ciertos delitos. En las segundas se hallan desde las sanciones no privativas de la libertad que señala la ley 

penal para ciertos delitos; hasta los llamados sustitutivos penales. Como lo son la libertad vigilada, la 

semiübertad, el trabajo a favor de la comunidad y la multa sustitutiva. Y otras medidas nuevas o escasamente 

usadas, como las que se señalaron en el número ll-D de éste capítulo, consistentes en la limitación o 

suspensión de derechos que puede referirse a uno o más, o la combinación de los aspectos siguientes: 1) La 

conducción de vehículos de motor. 2) La permanencia en el domicilio durante determinado horario en uno o 

más días de la semana. 3) La residencia en una sola vivienda; prohibición de acudir a determinados lugares o 
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acercarse a ciertas personas. 4) La posesión y portación de arma. 5) El consumo de bebidas alcohólicas en 

lugares públicos. 6) El ejercicio profesional. 7) La realización de determinadas ocupaciones. 8) El ejercicio de 

derechos familiares, en especial si se trata de violencia intrafiamiliar. 9) La custodia, la tutela y la adopción. 10) 

El albaceazgo; y 11) Otros de similar naturaleza. 

Pero también se deben mencionar las medidas alternas de carácter mixto. Mismas que apuntan a una tercera 

via del Derecho Penal a través de la reparación del daño. Y con ella se corresponden cuatro instituciones del 

Derecho Coahuilense. De las cuales algunas pueden resultar novedosas para el resto de la república: 1) La 

conciliación, 2) el perdón y 3) la reparación del dafto como causas exbntfvas de la acción penal en delitos 

perseguibles de oficio que no sean graves; así como 4) el sistema de faltas penales. Cabe mencionar que la 

reparación del daño no solo como fin sino también como vía para resolver los conflictos ya se encuentra 

implícita en las reformas al artículo 20 C. de 2001. Por las cuales se incluyó el apartado B al citado articulo, en 

el que en su fracción IV estipula como garantías de ofendidos y víctimas que (...) se les repare el daño. 

Igualmente, que (...) en los casos en que sea procedente, el Ministerio Público estará obligado a solicitar la 

reparación del daño y el juzgador no podrá absolver al sentenciado de dicha reparación si ha emitido una 

sentencia condenatoria. Asimismo dispone que: (...) La ley fijará procedimientos ágiles para ejecutar las 

sentencias en materia de reparación del dafto. Y ya las mismas autoridades federales desde ios años de 2001 

y 2002 han reconocido la necesidad de acudir a una justicia cívica ágil para solucionar los conflictos de delitos 

leves que, además de aliviar la superpoblación carcelaria, funja como medio para cumplir mejor los fines del 

sistema penal: cuales son la incorporación social responsable que procure ia paz jurídica-social y el bien 

común.3* Faltaría que esos pronunciamientos se traduzcan en acciones legislativas concretas respecto de fas 

que podría ser una buena referencia el modelo coahuilense de faltas penales y extinción de la acción penal por 

conciliación, perdón y reparación del daño en delitos no graves, con independencia de que éstos se persigan o 

no se persigan de oficio. Me ocupo enseguida de las manifestaciones de este Derecho Penal Alternativo como 

derivación del principio de intervención mínima. 

A. La libertad caucional como alternativa a la detención y a l a prisión preventiva. Con base en ios 

principios que se apuntaron y de acuerdo, además, con los artículos 18 y 20-A-l, de nuestra carta fundamental 

Es indispensable procurar la reserva de la prisión preventiva en los procesos penales y buscar su altematividad 

con otros medios cuando se trate de delitos no graves, en especial con penas cortas de prisión. 

En el rubro de la prisión preventiva como medida cautelar, desde la reforma penal federal de 1993 y la 

coahuilense de 1994-95 bien se dijo que "[s}e ha presenciado en México y en buena parte del mundo, una 

orientación deformada del derecho procesal penar.2" De ello no se escapaba Coahuiia, donde antes de 1995 

B 23 de octubre de 2002. el «dar de ta Secretaría de Seguridad PúbBca federal Monnó al Consejo Nacional fe Seguridad P ú b ^ 
caceta ta rebasa en un número de 30,500 raoa la "ir****** aehMá de las prisiones en le RapúMca Marieana. aunertando Itsata esa caridad cuando en 
1998 ya había una soürepobkacáún de 15,000 personas, proponiendo m "sistema de justicia cfwca* como «ra a—naiwa de sductfn rápida para ddtoe lame 
respecto de los que se respondería con frab^os remunerados a favor de la comunidad y afiviarta la citada aobrepobtaciún carcelaria. (Reportaje da üsyato 
TAPA» y WwndaSavaa. pdScado AN d P a r i d a S e < ^ •Nadond\ SaSfc^ Coahiia. MÉMOB, ^ 2. 
" " GpaafcMn de MeSraa OH aaavo CFPC, pp. 430 y aa^ fteriMco OWd del Gobierno del Estado de Costada de 2S de mayo de 1999. UE^oalcMatf» 
Mofees M ¡tumo CPPC de 1990. ae prtfecó d 25 de rayo de 1999 en el PeriMeo Oficial del Gobierno del EatadodeCotfuBaN* 42, conformad Articulo 
Tercero Transitorio del CMgo de Procednaentoe Pandea del Eatado de Coahdta. al que aa fttSeó en ta aiema facha • igud númao dd Pari6dtaD OCcid: 
en vrt*J del DeaetoN* 303 dd Congreso dd Estado de Coahuia-



no existían en el CPC delitos de penalidad alternativa. Esto motivaba —si no se le evitaba por caución para ta 

libertad provisional— la necesaria detención o aprehensión y la consecuente prisión preventiva. Si a lo anterior 

se suma que gran parte de los justiciables en los procesos penales pertenecen a las ciases sociales más 

desfavorecidas, todo ello se traduce en medidas penales inidóneas, discriminatorias e injustificadas. Medidas 

que aumentan de por si el desarraigo familia* y social, a la vez que anulan los precarios ingresos económicos. 

El resultado vino a significar insufribles reproducciones de desigualdad social y la superpoblación carcelaria. 

Las personas sujetas a prisión preventiva en Coahuita durante 1995 todavía rebasaban el cincuenta por ciento 

del total de espacio disponible en los reclusorios.271 Y aún hasta 1994 se estimaba que en nuestro país, más de 

las dos terceras partes de tos internos eran presos sin condena.213 

Desde aquellas reformas penales también se dijo que: (...) el discurso teórico según el cual hay que pugnar 

porque se abata la tendencia del empleo de la prisión como pena prácticamente única, no ha rebasado en la 

mayoría de los casos, las reiteraciones ideológicas más o menos abstractas. Se abusa de la privación de la 

libertad no solo cuando se ejecutan las penas. Sino lo que es más grave, cuando aún no se han dictado.2" No 

se puede entonces dejar de advertir que en realidad, la prisión preventiva como medida cautelar que se aplica 

durante el proceso de hecho en nada se diferencia con la pena de prisión. De aquí que se deba poner el mayor 

cuidado para que se evite su aplicación indiscriminada y reducirla a los delitos realmente graves. A ello obliga 

la presunción de inocencia reconocida en la Constitución del Estado de Coahuita, la cual a su vez se infiere de 

los artículos 16,19 y 20 C. Asi se razonó en la reforma de 1993 a la fracción I del artículo 20-A C., por la cual 

se creó el concepto de delitos «graves»,274 que vino a sustituir al del término medio de la penalidad legal de 

prisión aplicable como criterio para la procedencia de la libertad provisional bajo caución. Y a tal conclusión 

invitan los postulados de estricta reserva y racionalidad en los delitos y las penas. Más aún, porque al 

inculpado todavía no se te juzga, ni se le condena. Y porque es un contrasentido aplicar primero una medida 

exactamente igual a la pena y luego ver si habrá motivo suficiente para que se condene a la persona y se le 

imponga precisamente aquella pena. 

No obstante, no deja de ser espinosa para la concepción de un estado democrático en la misma Constitución, 

la ruta emprendida en las subsecuentes reformas a la fracción I del artículo 20-A C., al haber deslizado el 

concepto de «peligrosidad» que luego se superó. Y, además, por las posibilidades de excepción a la garantía 

de delitos "graves" cuya función es eminentemente reducto ra del poder punitivo estatal, además de materializar 

la garantía de presunción de inocencia. Sin que sea objeto de este trabajo examinar los pormenores de la 

evolución de esa garantía hasta su tratamiento actual en la fracción I del artículo 20-A C. y en la legislación 

procesal penal secundaria. Pero también esas reformas fueron un serio indicador de una política criminal 

incoherente con los postulados constitucionales básicos y con los ideales de un estado de derecho de los que 

™ Udem. pp. 429 y 430. 
Ibid. p. 430. 

m Ibid. p. 430. 
7,4 Criterio de 'delitos graves' que por un lado debe atender a una valoración restrictiva por la especial lesividad del hecho a los bienes jurldioos más 
importantes y respecto a la forma de comisión que se revele especialmente seria por su vioienda. de tal suerte que la prisión preventiva opere sólo como 
último meifio para evitar la videncia de ios no desviado* o en contra de los mismos. En el derecho federal norteamericano aunque se da ampio margan al 
criterio judicial para conceder o negar la fteriad durante el proceso, por la vía de los precedentes judiciales se ha impuesto la tendencia de aólo negada 
cuando se trate de uidefito grave de wolancia personal. 



proviene ei principio de intervención mínima dei Derecho Penai. Esa aporia también se refleja en la legislación 

secundaria. En 1993, con base en la idea de 'delitos graves* de la fracción I del articulo 20-A, el articulo 399 

del CFPP señaló la improcedencia de la libertad provisional bajo caución con relación a 38 delitos, aunque 

algunos de ellos con diversas modalidades. A partir del 18 de mayo de 1999 y contorne al artículo 194 de ese 

código, la libertad cauciona! es improcedente con relación a más de 100 delitos, a los que se suma una gran 

parte de esos delitos en grado de tentativa punible. Con ello, en menos de seis años y en virtud de esas 

reformas, ascendió a casi el triple el número de delitos por tos que la libertad provisional es improcedente. Y 

ello sin contar con irregularidades tales como la del artículo 413 del CPF que prescindiendo de plano de la 

clasificación de delito grave que expresamente debe hacer el legislador por imperativo del articulo 20A-J C., 

ahora dispone que no podrán gozar dei 'benefìcio* (sic) de ta libertad caucionaI — ¿y desde cuándo dejó de 

ser garantía constitucional?— los responsables de los delitos contenidos en el capitolo de delitos electorales 

por haber acordado o preparado su realización. Y eUo aún sin importar que algunos de esos delitos no tienen 

señalada pena de prisión (artículos 404 y 408 del CPF.) ¿Dónde está entonces el espíritu que animó y todavía 

alienta la garantía de restricción de la prisión preventiva, la cual sólo se debe aplicar a ios delitos realmente 

graves conforme a la fracción I del artículo 20-A C.? 

Por lo tanto, no es ocioso apuntar que si de acuerdo a dichas disposiciones constitucionales y al imperativo de 

la razón, la prisión preventiva sin oportunidad de caución durante el proceso se debe reservar a los delitos que 

representen los ataques más graves a los bienes jurídicos más importantes y consubstándales del ser humano 

para su desarrollo social, ei legislador debe entonces hacer suyas las propuestas para excluir como delitos 

«graves» a ciertos casos que indican un abuso de la prisión preventiva y ajustarse a los motivos de la reforma 

constitucional a la fracción I del articulo 20-A, que en tal aspecto permanece intocada. Las aparentes razones 

en (as que se pretende fincar la prisión preventiva son insostenibles, aunque no es el momento de ocuparme 

de ellas. La inconsistencia, la simulación y la injusticia implícita de esa eufemistica medida 'cautelar' de índole 

personal se han evidenciado ya por muchos penalistas. Más tampoco serla el punto el proponer su utópica 

abolición, al menos en el estadio actual de nuestro desarrollo social y cultural. Pero sí y con insistencia, su 

reducción al máximo posible, en especial porque al inculpado todavía no se le juzga ni condena y porque 

cancela de antemano el rendimiento que pudiesen tener medidas de prevención especial más plausibles a 

esas medidas que revelan sinrazón y obcecación para allanar al máximo la intromisión del poder punitivo 

estatal en la libertad de las personas. Y lo cuál permite por igual operar al máximo estrategias selectivas 

inconfesables —muchas veces de índole político o de imagen— por quienes ejercen el poder. Lo que se 

plantea en tales casos es un tratamiento racional y de «intervención mínima» en ia aplicación necesaria de la 

prisión desde que se inicia el proceso, cuando a la persona todavía no se le juzga ni se le condena. 

B. El arraigo como medida cautelar attenta a la detendón y a la prisión preventiva en loa delitos 
de penalidad alternativa. Por otra parte, en el sistema coahuilense de delitos con penalidad alternativa, para 

los efectos procesales es ciara la aplicación del principio de intervención mínima del derecho procesal penal. 



Ahora, la penalidad alternativa2" se adopta con audacia en el orden común coahuilense. Pues se considera 

delito de penalidad alternativa y sólo para efectos procesales, aquél que sin incluir atenuante tenga una pena 

legal máxima hasta de seis años de prisión, salvo los delitos que exceptué la ley. Y tai sistema evita que al 

inculpado se le someta a prisión preventiva por esos delitos.276 Por su parte, los artículos 135 Bis del CFPP y 

133 Bis del CPPOF permiten la libertad provisional sin necesidad de caución cuando el término medio 

aritmético de ia pena de prisión no exceda de tres años y el delito no sea grave, entre otras condiciones. 

Además, salvo contadas excepciones, por medio de ta condena condicional, esos sistemas impiden la 

ejecución de la pena de prisión de resultar culpable la persona, a efecto de que se sustituya la pena de prisión 

con otras sanciones o medidas menos severas: La semilibertad, el trabajo a favor de la comunidad, la multa 

sustibitiva, la libertad vigilada y las medidas de seguridad complementarias. 

Cabe señalar que el sistema de penalidad alternativa para efectos procesales, por delitos con penal legal 

máxima hasta de seis años de prisión —vigente en Coahuila desde 1994—, así como la libertad provisional sin 

caución —que prevén los artículos 135 Bis del CFPP y 133 Bis del CPPDF cuando el termino medio aritmético 

de la pena de prisión no exceda de tres años y el delito no sea grave, entre otras condiciones— encuentran 

precisamente su fundamento en la previsión de que si a los inculpados se tes declara responsables de esos 

delitos, de ordinario se harán acreedores a la condena condicional. La que en Coahuila es procedente cuando 

la pena judicial sea hasta de seis años de prisión. (Artículos 77 a 84.) Como en los sendos artículos 90 del CPF 

y el CPDF, la condena condicional procede si la pena judicial no excede de cuatro artos de prisión. Por ende, si 

en aquellos casos —aún condenada la persona— la pena judicial de prisión no puede exceder de aquellos 

años. Y por ese motivo a la persona de ordinario se le suspenderá la ejecución de esa pena. Resurta un 

contrasentido el que esos delitos deban ameritar prisión preventiva para eí inculpado durante el proceso, 

cuando la sanción que se le podría llegar a imponer será incluso de naturaleza diferente y menos severa que la 

de prisión. Miguel Sarre —defensor incansable de los derechos humanos— planteó esa inconsecuencia desde 

el año de 1993 ai denunciar la incompatibilidad de ta prisión preventiva con las penas sustitutivas de prisión. 

(...) el «mal necesario» —escribió Sarre Iñiguez— se convierte en un mal completamente innecesario e injusto 

cuando ella se aplica de manera infundada y masiva en nuestro país. Todo k) que se pudiera haber ganado 

con el sustitutivo ya se perdió con la prisión preventiva sufrida.2" Las razones de esa política en materia de 

sustitutivos de prisión son múltiples. En la exposición de motivos de tes reformas de 1983 al CPF, se expresó 

que: (...) Al otorgarse al juez nuevas posibilidades de sustituir la prisión y de conceder la condena condicional 

se ensanchan los contomos de las penas no privativas de la libertad, en la línea de la opinión progresista 

m En México, tal comerte se Md6 oon las retamas ai CPF da 199X4, al establecerse ra pen^ded J i U I I a la de prttifin o per—dad • ajana»«! para 
algunos delitos, como se puede constatar en el miaño CPF. Asi. ama» pmWbidas (arL 160). wotacián de correspondencia (art 173 y 176). ifcjsuljuiianrii de 
particulares (art 178). negativa a rendir protesta o a declarar (art. 182), quebrantamiento de setos ( a t 187), iftrap a insignias naoorjte» (art 191), 
prwocatifr deunde*oysp(togiadeéateodetegaiwtio(atl.a9). wwiacifa de conMácacton resanada (art. 210). njwtfciü indebido <M propio derecho 
(art 226), wrtaoún del no te» o donscBo (art. 2«). IwaBganaento ae«ute (art. 2Sfr8is), bigamia (art. 277). vtctecMn sobre leyes ds Mamelones (art. 280), 
amenaza* ( * t 28Z). lesiona» lavtoimas (art 289 parte Mctel del párrafo primero), ineuuipimiento de deber e» béseos de asistencia famCar (art 336), 
abandono de incapaz (art. 340). abandono de teropciados (art 341). tftemadún (art 350). calumnia (art 398), rabo de uao (art. 380). frates genérico o 
fraudes eq^parados. atfcniniUacián Irauditenta y fcnaraúone» o fcjLxjotwmwám no ai<orizado*. todos de cuaKta roinima (arta, 386 fcaoóán 1387 y 38»-
Bis). ruiucoón a voto parttfste por ministros de altos rdfrooo* (art 404), conductas indebidas devocionario electoral (art 405). orrteton ds fussrtarton a 
desenyeta el c ^ de <frxita(to o tenedor (art 406^ rtormaciún (ten a órganos ateetoral (art 411.) 
m Ver arttaáo* 29 y 30 del CPPC. 
277 Ifiguel Sane Wguez, laproaedoncx* ds te pristo ptem&a en tos p m o » por dáteos cuy* paniUad contempla un «usHufño de prfctfn". en 
CrtufuaWa, ario UX. N* 3. Acátente Menearía de Cteroas Penóte» Eatortel Porrúa & A. Méaaco. sep.-dc, 1993, p. 104. NOTA Debo decir —porque 
participé en la reforma cotew*ente artes de qp» Uguel S a n esatseia ese artfcuto. é me «teeriotñft su idsa en Torreón. Cateaba, te qua — 
corro mucha» coas ideas de Sane rtteüvas a tos imMiewt penates para forite te inrtauriflncoalsdenae que so comenta. 



contemporánea según ta cual el encarcelamiento, ya que trae consigo graves restricciones al derecho de 

conformar la propia vida, es prescindible respecto de aquellos delitos que no son capitales.2'* La misma 

exposición de motivos agregaba que: (...) Cabe señalar, además, que la sobrepoblación penitenciaria encarece 

la justicia penal y hace perder efectividad a la pena, en tanto significa un gasto enorme para la sociedad la 

manutención de prisiones en las que, con el hacinamiento, se agravan la corrupción, la promiscuidad y la 

indisciplina, nada propicias para la rehabilitación social. 

A su vez, Coahuila en realidad innova frente a cualquier otra legislación en la República con las fórmulas 

generales que se plantean en el CPPC para los sistemas de "faltas penales" y de "penalidad alternativa". Así 

mismo, el nuevo CPC también prevé otros medios altemos de solución distintos a la sentencia y la prisión, 

como se verá en este y en el apartado siguiente. Se buscan asi para ciertos casos que no sean de delitos 

graves opciones penalísticas más racionales y humanas, que eviten el abuso de ta prisión preventiva y brinden , 

vías alternas y medidas distintas de tas que ya se probó no sólo su irracionalidad sino su inutilidad y 

disfuncionalidad para cumplir los fines del Derecho Penal. Y los que a la vez procuren una justicia más rápida y 

expedita cumpliendo el fin del sistema penal. Esto deviene no sólo necesario ano urgente. En el "Programa de 

Justicia Penal para el nuevo gobierno', la Academia Mexicana de Ciencias Penales dice que: (...) es preciso 

incrementar el uso de alternativas a la pena de prisión, sustituyendo en la mayor medida posible las penas 

breves privativas de la libertad. Esto traerá consigo mejores efectos en beneficio de tas victimas, la sociedad, 

el Estado y el propio infractor.279 

C La tercera vía: la reparación del daño y otros medios altemos equivalentes. 

También se puede haoer eficaz el pr incipio d e intervención mínima dent ro de) procecfi miento penal y antes del 
proceso mismo, a t ravés d e «vías» y «medidas» al ternas nuevas. 

La misma Academia Mexicana de Ciencias Penales propone que: (...) se deben explorar los «medios de 

solución alternativa» de las controversias penales.210 ¿Cómo cuáles? La Academia no lo menciona. Mas es 

indudable que dentro de ellas se puede presentar la reparación del daño voluntaria y posible como una medida 

suficiente para lograr la paz y la vez fungir como vía expedita y rápida para resolver o atenuar el conflicto penal 

permitiendo que se mantenga la incorporación social responsable del delincuente o de quién se reputa como 

probable responsable del delito. Al comentar el Código Penal español de 1995, Manuel Jaén Valiejo apunta 

que: "El sistema de doble vía penal, esto es, por un lado las penas, basadas en la culpabilidad, y, por otro, las 

medidas de seguridad basadas en la peligrosidad, deberla de haberse ampliado, aprovechando las 

circunstancias de un nuevo Código Penal. Por ejemplo, incorporando un sistema de triple vía, que incluyera, 

además de la pena y la medida de seguridad, la reparación, al menos con relación a hechos de poca gravedad, 

consistente en una prestación social voluntaria dirigida a la victima, colectividad o terceros, lográndose de este 

modo un restablecimiento de la paz jurídica. De nuevo aquí, como en otros aspectos, se pone palmariamente 

de manifiesto la ausencia de una política criminal novedosa en el Código Penal español en vigor". Y enseguida, 

m Clt por Mguel Sane lAiguz. la improcedencia da la prisión prevonirva pata personas procesadas por deítos cuya penaSdad admite una pana de prisión', 
Las penas sutíltudva* da ̂ W a . Cuaderra» para ta Retama de ta Justicia, tnstttuto de InwertigM-innes Jurfcicaa, UNAM. México, 1886. p. 13. 
™ AcadenñMeacam de Ciencias Penaie*. Ttopaatt da JkafcatAanaL.Criminada, op.aL.p-Z7. 
2,0 Idem •Programa da Justicia Penal..CrMnaBa, op. tíL. p. 28. Nota: B corchete es mió. 



ei autor español agrega* "Muy interesante al respecto resulta el trabajo realizado por un grupo de profesores 

alemanes, austríacos y suizos que aprobaron en 1992 el llamado Proyecto alternativo sobre Reparación 

Penar.2" Según el parágrafo 1 de este Proyecto: 

(...) 1. La reparación es la compensación de las consecuencias del hecho medente una prestación voiuntala del autor. Sirve a la 
restauración de ta paz jutoka. La restauración debe tener tugar en primer orden a favor dd lesionado; cumdo esto no fuere 
pos&ie, no prometa ningún restftado o no sea srfaente por á miaño, entonces también entra en araderadón ta repsaoón 
frente a ta afectividad (reparación simbólica.) 2. También existe una prestación vofcjntaria cuando el autor ampta una obligación 
asumida en w procedimiento judicial o extrajudiciai de reparación.2*2 

En cuanto a las prestaciones concretes de la reparación, el parágrafo 2 establece lo siguiente: 

(...) 1. Como prestadoras de reparación entran en cenada ación partiaiarmente: i ) Indemnización de daños frente a talonado. 
2) Indemnización de daños frente a terceros, en especial ascgunulonw a tas cuales haya sido trxpxarfa ta pretensión del 
lesionado. 3) Otras prestaciones materiales como pago en dnero a instituoones de uttdad púbBca. 4) Regalos a lesionado o 
prestaciones inmateriales oomo cBsaripas o converadón de condBadón. 5) Prestaciones totorales, en especial trabajos 
coméntanos. (Hieden ser rfectuadas cfistMas prestadores de reparación A mismo tiempo. 2. Las prestaciones de reparación no 
deben gravar «i al luionado ni al autor de forma den» oporcionada o ineaogMe.*' 

Ahora bien, cabe destacar igualmente que en algunos casos el Estado sólo considera esencial sancionar 

cuando ello es conforme £ interés de ios ofendidos. Lo anterior es como se indica porque el interés social de la 

punición existe en la medida del interés de la victima o del ofendido. En eHo radica también la esencia de la 

intervención mínima. Ya que sólo se pueden penar tes acciones que dañen bienes jurídicos personales 

disponibles y las infracciones leves contra fines de la prevención social, si existe el interés sobre el bien. Y, 

además, brindando alternativas penal isticas menos severas y distintas a la prisión si la lesión concreta es de 

menor entidad o se repara el daño, hay arrepentimiento y ello sea suficiente para lograr la paz social. En 

incontables casos —en todos los países y épocas— la razón de la reacción penal se da en función del interés 

de la persona o titular del bien sobre el bien que se le afecta. En especial cuando aquél es disponible o es 

menor el interés en punir un bien indisponible por otro sin consentimiento de su titular, dada la escasa 

gravedad de la lesión al bien jurídico y a que tal interés puede cesar por su eventual satisfacción por otras vías 

aptas que puedan lograr la paz social. 

Es esa clase interés el que debiere motivar al poder penal a que acuda a vías y medidas alternas al tradicional 

proceso penal y a las penas de prisión, para modificar el conflicto. Porque en un primer aspecto, sería absurdo 

mantener la pretensión penal si al titular del bien disponible le interesa que la lesión no se persiga o se 

manifiesta a favor de la afectación de su bien del que puede disponer; o incluso en sentido contrario a la 

sanción. Como también serla innecesario, en un segundo aspecto, procesar personas y punirlas con prisión a 

cualquier costa cuando es reducida la lesión de un bien indisponible sin consentimiento de su titular o es leve 

su circunstancia y hay perdón, reparación del daño en lo posible o arrepentimiento; y, además, es la primera 

ocasión. El que se proceda con base en esas consideraciones no invalida al Derecho Penal sino que se le 

reafirma en su misión de reserva y de adaptación social responsable de las personas; mismo que es el sustrato 

del fin del sistema penal que asigna el articulo 18 C.: La readaptación social. 

281 Manuel Jaén Valejo, LAS principios auparioraa det Daracbo Panal, 5. cuaderno» *Lus Jiménez de Aaúa*, Editóte DYKtNSON, S.L. Madrid, España, 
1989. p. 12. 
* Citado por Manuel Jatn Velejo, Los principios superiores dal Dancho Panal, 5, cuadernos *Uas .fimenés de Aaúa*, Edtorial OYNNSON, S.L, Madrid. 
Esparta, 1999. p. 12. 
3 3 Ídem, op. cá.. pp. 12 y 13. 



En tal contexto me ocupo ahora de las manifestaciones de esa tercera vía en el Derecho Mexicano. 

1. El sistema de faltas penales como vía sandonatoria alterna. Considero otra vez a Coahuila que creó 

el sistema de «faltas penales» en ei nuevo Código de Procedimientos Penales vigente desde septiembre de 

1999. El que carece de antecedentes en el Derecho Penal Mexicano. Y el que solo se parece en su nombre y 

en sus objetivos al sistema europeo. Porque la forma en que Coahuila concibe a las faltas penales y la manera 

en que instrumenta el sistema, difiere de tes que se conocen en Europa con el mismo rubro. 

Ese sistema permite evitar el proceso penal para ciertos casos de delitos leves dentro de los que el código 

estima de penalidad alternativa para los efectos procesales.m Pues a los delitos con una pena legal máxima 

de prisión de hasta tres años y que sean de penalidad alternativa —los que en el CPPC son los delitos con 

pena máxima legal de prisión hasta de seis años, salvo excepciones expresas que también operan para excluir 

la vía de falta penal— no se tes considerará como posibles delitos para quienes en una audiencia acepten la 

imputación del hecho como falta y se acojan voluntariamente a una multe reducida que aplica el agente del 

Ministerio Público como autoridad administrativa.** Además, por ministerio de ley, ia persona que opte por la 

* * ARTÍCULO 265. PROCEDBICIA DE IA VÍA OE FALTA P B M L l a V b de Fata Penai procederi cuando concwrai tes coreficiones siguientes: 1) Se trate 
de delito cuya pena máteme de prisión no exceda de tas artos sin indus atenuarte que reduzca ta sanción; 2) No se trate de dato qua la tey exduya del 
beneficio procesal de penalidad aüemabva; 3) G incdpado no se haya acogido a te Ma de Ftete Penai en dos ocasiones respecto da tea que aún no 
transcurran los términos de reiteración fida a que se refiere el C6£go Penal con relación a los defitoe que tes motivaron; y 4) Hay por loa mano* Meto del 
cuerpo dal detao y de la intenandón del «tafeado. Para oto será auficterte denuncia o queste cuyos hechos los comprenda. 
La Vía de Fafta Renal también procedei* cuando concurran vario* déteos, pero aóto respecto de los que se iteteignn tas condcionee dei párrafo anterior. 
Báfcásterio Pubico vatiieart te searmplen tasteggiai deto*pérrteb* ardedoras 
aufiencte, el l * ài torio Púbfeoo preguntará a ta persona naipada te antes se ha sometido • la Via de Fteta Panal y, en su caso, en cufrtas oraÉones, 
cuándo, dónde y arte qué autoridad del Ifetistorio Pubico o el Juez, según el caso. 
Si el Mnisterio Pùbico ejercite acdón penal ain antee dtar a ta panana naipada no obstarte que en autos constaba su domicteo y, adamé*, a* cunplan lo* 
regaste» del primer pinteo de este arttasp. te juez mandai adatar «I peifcwtei a Bn de que el »«iter i l i PúfcécoatB « te persona inculpada para ta* 
ctedoa de te fala pente. SI la persona tocufrada reconoce la Mte y aeosapten las demás conddonas de procedencia, si Mnisterio Ptibftoo drtarmtoar* el 
tsxjetoCb de te acción pente. En caso corteario. el juez oortenuar* la cauaa. B juez procedei de i>Ml torma cuando quede irme te tadaafcadán de un 
deteo consteu&w» de M a penal, pero en este caso te vfa de te tala penal ae resolver* ante la propte «éoddad jutectaL &ieatecaaotemJtt*»«nt*gar*te 
Fondo para te AdnsnMadóri de JvffficuL 
Seré revocable te Mte pente y, en su caso, te determinacián de tw ajereide de te acción pente o el auto de sobreseimiento, cuando por cutequtor csuss se 
legue a conceder la via ato a « n * w con todos tos requaine pata su laocadenda. o pony» toego a p a r e n q a tos hedws oonifciyen d f o te» amarte 
i n pena mayor, o porque existe smdadón « Wnwtart de la fata pente. En talas caso*, ae c t e * te inntpado • uta audtoncte arta «I propio Ifcteterio 
PObfeoo o el pagador, según cooaapooda, quenas tes otearán lo que proceda denfco de lo* cinco dte* siguientes. En tas casos en que «I juzgador dei» 
resolver, éste proceder* a petición del MMsterio Pùbico, del atenido, de te vfcfcna o de los abogados da «sto*. En «i caso que se revoque «I auto de 
sobreseimiento, el juez de oicio reMdsr* la cauaa con baee en te aceita penal que antes te ineiaò. 
* ARTICULO 265. PROCEDENCIA OE IA VÍA OE FALTA PENAL LaMa de Falte Pente proceder* cuando a m u r a i tas amSdonss ¿guiantes: 1) Se tote 
da deteo ouya pena infama de priteón no «ceda de ka* alio* ata Mte r aleñarte que «adusa la saadfct 2) No se kate de dato que ta ley aadup dal 
benefcáo procera! de pandMad tetomdàri; 3) B teaápado no ae to^a aoo^do a la Via da Ftete Pente en dos ocasione* respecto ds tes qus aún no 
tcanscunan lo* termino* de retaradAn Scia a qua aa rs*sre «I Cddfe) Panal «on retadón a los dolto* q » ta* motearon; y 4) Hay por lo* átenos Moto del 
cuerpo dd deteo y de te intervención del inculpado. P»a teto s v * sedente denunda o quema cuyos hedw* tos comprenda. 
La Vía de Falta Penal tantoién proceder* cuando concunan «arto* detao*, pero adío respecto de lo* que ae safiteagsn tas con£donas del pfccaf» anterior. 
B Mnisterio Pinico wrifecará si se asnpten los ra^ateto* de tos párrafos anterioras. De aar así. dter* a te persona inculpada a tate tetetanda. Al inidte la 
audenda. te Mrtitetto Pútdoo pegirtar* a ta persona tecuQpada a artas aa l a icnwMo a ta Via da M a Pente y, en su caao, en cuárta* ocaatona», 
cuándo, dónde y arta «te artoridad del Mnisterio PtitAoo o «I fciez. seguí el caao. 
S <1 Mnteterto Púbftoo eiattite acción pente sin ante* t*ar a la paiaona inculpada no obelante que aa autos rmrtabasudomieteoy.adaHtes.se cumplan lo* 
requisitos del primer pénalo de este «UcUto. si juez mandai adatar te perimento a i n de que «i MWteerio Pùbico dia a ta persona inculpada para los 
efecto* de la «alta penai Si la persona jnaápade reconoce ta te«a y ae ampien tas demá* eontedpn** d* procedencia, te Martorio P t t t t o determinar* te 
no-ejercicio de la acción penal En caso contrarío, ei juez continuar* la causa. B juez proceder* de igual forma cuando quede teme la redaaMcadón de i n 
deteo oonsfrufro de fata pente, paro en sato caso ta via da l i ta>a pente sa iaeol*Bt* ante ta propia autoridad juBfcteL En aate caao ta «tete aa t i t e a r é te 
Fondo para ta Ateraniskadón da Jutücte. 
Ser* imocatte te frite pente y. en su caao. ta detenanadón da no^SRieto de la acdón pente e te rnm da aobnaeintento, cuando por aisiquiar causa se 
legue a conceder te vU sin ganpBree con todos los regutato* para su proo*dancte. o porque taego apteaac* que los hedtos aona^iyen deteo que amerite 
una pena mayor, o p v q e «cate simáKión o Itesedad de te Mte penaL En tatas caso*, aa c t a * te inctepado a una audenda arte d propio MnteUlo 
Público o el juzgador, aegún correapunda. quierM* rssotesrtn lo que proteda dertte de ta* ctoco dta* acierte*. En lo* caaos an que al jagartor deba 
aascfrsr, érte proceder* a peidta del MWaterio Pùbico, del ofandtto. de ta «Urna o de lo* bogados da «sto*. Ea te caao que aa revoque e « l a de 
tetoesesnterto. te juez de a ldo reiaidar* te «ausa con baaeen ta acdón pente que arta* te moivò. 

ARTICULO 266. AUDdClA POR FALTA PENAL Ea ta au<snda a te*s se laBere al pénalo tercero dri arttaáo anterior, te I f nlitartn Pùbico o, an su 
caao. el juez, te haráaabar a p a t i c i déte persora incitada ta tabaqueaste atotwye y q ^ 

I T 1 *** *¿-tw1 tpra maten rm mnrnpto iV papn ptrmstewi pan la trfianrión rtrt rtteln IIÍMIM ÍIISI MI la l i i i j j i i l M o » n « o n ririma n. en ai ratn 
a no te recoge o s* niega a recítela, ae rtwpoitort ea «I tondo pan ta Rapancita dal Otelo an Via de FMa PenaL Eite Forteo quédate a c«go da la 
Seaateria de Finan2w 



falta queda sujeta a la obligación de reparar el daño, cuya liquidación, en caso de incumplir el pago voluntario, 

se puede pedir en un rápido incidente ante el juez penal; para que enseguida se pueda proceder al embargo y 

remate en vía de apremio ante un juez civil si aún no paga el obligado, imponiendo deberes al Ministerio 

Público para que haga las promociones conducentes."* 

Claro que ha de hacerse un estudio de cada delito —de acuerdo con su realidad jurídica y social— dentro de 

los que puedan reasignarse como faltas penales y queden comprendidos en aquella amplia formula de pena 

legal máxima de tres años de prisión. Para ver si el particular delito debe permanecer sujeto al sistema de falta 

penal o excluírsele de él; esto es, con base en consideraciones vatorativas, sociales y funcionales preventivas 

de la realidad jurídica que ameriten su no-inclusión. Porque un sistema así debe respetar mínimamente el 

carácter preventivo del poder penal. Pero que el Derecho Penal concibe sólo como instrumento que promueve 

Asimismo, el Ministerio PúbSco informará a la pefsona inorada que si se acoge a la Via de Falta Panal se procederá de la manera siguiente: 1) La multa se 
podri ^ar en doa terceras partea del mfnmo de m * a si la pena de prisión no acede de un afe; a B ando del pago preventivo de la reparación dd dato 
ae $ará: a) En forma estimada por el MMsterio Público con base en lo probado en las constancias de auloe; o, b) Cuando no haya prueba en autoa dd dato 
ee fijará una cantidad igual a la máta 3) Se prescindirá de cualquier otra sanción que ta ley penal señale al delito, salvo la reparación del dato, a la que 
quedará obligada al aceptar la fafta; 4) La tato no se conaidarará como antecederte penat 5) B papo de la muta y el pago prever*« pera ta reparación dal 
daAo. (unto con tes demás condfcione» de procedencia déla Mte panal, anpedrtn que al Maiitorio Púbico ej «rito en centra de agud la «Odón pend por d 
hecho presuntamente defictivo que se le atrfouye y será motivo para determinar el no ejercicio de la accián panal o en su caso al sobreseimiento, 
l a Pmoaadurta General de JusfaM artaMocrrt las norma» ganarlas para Jutunranar en fenwa s»sma m catálogo de mutas pan laa « tas panela», ato 
perjuicio de lo previsto en d artfaio 100 del códgo penaL 
Sita persona inculpada se ha acogido antes a la Vía de Falta Penal por una vez sin que aún transcurran lo» torraros para ka reMeraoón teta a que se refiere 
el Código Penal, podé acogerse por Mima ocasión a aqueta, pero se diqjficaré tanto la mata como al pago preventivo por reparación del dato cuando ¿ele 
ae ae por cantidad igual a la IKAL 
* Así, al citado artta*> 2B6 continúa a partir de su p a r * aedo. con «l tortor Mard eiguiette 1A NO^FECTUACIÓN DEL PAGO PREVBITMO PARA LA 
REPARACIÓN DEL DAÑO. Si el ofenddo o la victima no acepta «i pago, o si twwcwrido al plazo que señala la fracción anterior, no recoge el Mete de 
depósito sin motivo justificado, de «mediato al propio «ente del MHn>iin Púbico. endosando d bSete a favor del Fondo para la Reparación del DaAo en 
Vía de Falta PenaL lo enviará a ta atdorídad que manejo d Fondo. Esta autoridad, con igual rapidez, auedfará en el Fondo el importe del bSela. 

LA VÍA JUDICIAL PENAL PARA HACER EFECTNA LA REPARACIÓN DEL DAÑO CON CARGO AL FONDO. SótO proceder* la vi» judfcM para hacer 
efectiva ta reparación del daño con cargo al Fondo par» 1» Reparsoán dd Daño en Via de Fdta Penal, en lo» caso» sigtiento» i ) Cuando d otoñado o la 
victima estimen instridente el pago preventivo per» reparar d daño; 6 2) Cuando el inculpado pague la twda. pero no haya hecho el pepo prwwntivo para la 
reparación del dato dentó del plazo correspondiente. 
En estoa casos sin que sea necesario agotar las toetantiaadd proceso y a petición del otoñado o vMfcna, dtfnistario Púbico tendré d deber de desahogar 
los meaos de prueba retaBvns al monto dd daño y de acudr ante al juez penal acompañando aqudtae y la constancia del reaaioúniiento da la SMa panal, 
promoviendo el incidenle de Iquidación en vía de ejecución que prevé el articulo 710. B otendtoo o victima podén promover drectamento ante «I ji regador 
penal tal incidente de iquidación, acompañando T * * certificada de laa condandas antañona y sólo en esto caso cesaré el deber a cargadal Mniatono 
Púbico de promover el incidenle que aqufos le hutaerea acidado. Esto derecho preduirá ai d otoñado o víctima o, en su caso, d MWitorio Púfefico no lo 
ejerce dentro de ta» tieinte das sigiaente» a parir dd dte en que d aqud 5c la muta, y ei pago provento« que corresponda 
fijada en d incidente la cantidad a pagar, la orden de pago dd juzgador se hará efectiva por lo» interesado» en d Fondo para la Reparación dd Palto en Vía 
de Fafta PenaL pagándose de roneaato Si d Fondo no cuenta con rearaos euAcientea. an d na t ío momento que ae quiera hacer efectiva t i cantidad a 
pagar, la autoridad que deba tiaoer d pago, registrará d <Sa y la hora, tomaré toa datoe dd fitrrmarirr y la daré conelanda de lo anterior, con d i n da que aa 
te haga d pago, en orden de prdaoón, ten pronto d Fondo cueree con reraaso» bastante» para dto.Deestoaractaaoe.de nneastoeereearMélBcaflttdad 
a pagar, avisando con la miama pronaud d saeresadu para que ta recoja danbo de loa dezr<a»aigiáeniB»dequeaelBdé«waodela reeenraaaulwer. 
BASES GENERALES DEL FONDO PARA LA REPARACIÓN DEL DAÑO EN VÍA OE FALTA PBML. B Fondo para la Reparación dd Dato an Via da Falta 
Pend ae sujetaré a la» bases siguientes: 1) La orden de pago de la reparación dd dato con caigo dFondo a favor ddofendkfo o victima, no podé exceder 
dd equivalente cierto dncuerta días de salario mfnano general vigente an la captd dd Estodo. SI d pago nauta insudarte, d otoñado o victima deberé 
proceder contarme a la tiaedón siguada; 2) La autoridad procedart a hacer laa reserva» an arten de preferencia temporal. aegún d d i y tara n loe que f 
cada aflamado le do constonaa cuieapumSerta. a aqud no la recoge dentro dd plazo a que ae refiere la tracción anterior, pardert su derecho da 
preferencia y toa recurso» ae Bwarán para oto> pago pao la per aun» que ponió su deredn de prafarencia podra preaantaraede nuevo para que aa le 

da mmedato otra coBstoraa, a parir da la oud vo tad a tonar dorada de preferencia paoceaánrtoee da acuerdo con le tacó la adalor 9) Loa 
ofendidos o victima» que ante d agente dd MWsterto Púbfcoo no ludieren recogido dentro dd plazo d Mete de departo a au favor en conoapto de pago 
preventivo para la reparación dd dato y d momo ya ae hubiere enriado d Fondo para la Reparación dd Daño en Via de Fafes PenaL podrán pedr d 
Ministerio Púbico o juez que conoció, requiera d pago dd imparte de aqud a la aidoridad encargada dd Fondo, la que pagari de acuario con to que aa 
previene para las ordene» de pego de lo» juzgadores. 
LA VlA JUDICIAL CIVI. RARA HACER EFECTIVA LA REPARACIÓN OEL QAAO EN EL RATOSKMK) DEL RESPONSABLE. Lo previsto an toa feaodonee 
rrr • f ̂ "jfff "" f— f— «Hf » H • j-m. h—» i t» — f étm fc^nid^ift» /y— q» M /.wiln A- tf ^ftatmñ^t Amt 
daba promover que la misma ae haga efeaña en d pjéwioniu dd responsable, dredamerte en ta via de apremio arte pnz cML Lo» jueces cMtos eatarán 
obligados a trarratar la via de apremio en cualquier caso que ae lea presente resolución de iquidación por concepto de reparación dd dato. B 
víctima podrán promover deadamerte la via de apremio ante loa juece» aviea acompeñanda ta reaotodón judeid de j^artadón, an cuyo caao, caaaté d 
deber dd Untaterio Púbico de promoverla. 
W I ft fiSIIH ftPH*IN OFftl I f nAO P f 1A FAI TI*I PfTIñl r i i i t f r i towfcriftn fffdwiilar1ilnlaWto|TTTidfiMnitTrnflfnnarlftft iírimaitntdr*rsit1>flne<rinn 
n n id i 'm r inn tnniirréri a1iannTi-iarariintltiK(1atnrrtr rtri f igF trmrir*m I r ta mrar i rT- ifr* iafin a rarpn IMTimírt para* iT* t rT*^n iWTTafln an Mn 
de Falta PenaL En estos casos, d Mnisterio Pubfecs aaaré las mecidas que estime necesarias p n prevenir o evitar ta aimUación o tdsedad, sin perjuicio da 
las dSgencias que leve a cato por la probable comisión de loa datos que resdten. 
ARTÍCULO 2». NORECONOCMENTO OE FALTA PENAL Cuando an la audenda reepeciM te paraona ñcdpada no reconooea a^reaamarte la toa. d 
I fcáto io PúbSco daré por conchada la aufienda y co rAaw i la averiguación previa, sin perjuiá) de que enseguida le tome di dedaredfin a ta persona 
ncutpada. pwa la cuaL aqud procederé con todas tes ionnsAdBdes legdes. B itoasterio Pútioo tentáén coninuatá con le nvarigififli i preda gando la 
péñora ñatpada om*a pagar la «Mta o no haga d pego presad«) ea d piazo correeponderta. En Mdeaquara de aeoacaaoa, la paiaona inculpada ya no 
pnrtrft » »uu mi itcq»<"e a tu Vía rtn rata rwnnl" ipm-r a lm hrrhrra m r fnrrfcini Ir rn-nj i r r r^n 



ia vida pacifica y el respeto a los bienes jurídicos vitales de los demás dentro de los límites del estado 

democrático. Sin que a tal sistema alterno se le deba convertir en factor que avalara conductas francas y 

ostensiblemente lesivas y prohibidas agravando la violencia vez de disminuirla. Mas esa reflexión debe 

igualmente someterse a crítica si se le pretendiese hacer válida como argumento general que se oponga a la 

adopción de tal vía y medidas penales alternativas para cualquier delito. Y porque —como ya se vio3*7 y más 

adelante se verá— las amenazas de punición que nunca se cumplen y cuyas conminaciones sólo constituyen 

espejismos de justicia, son las que también favorecen la criminalidad y la infuncionalidad del sistema penal. 

Asimismo, se ha tener en mente que muchos delitos leves —por su naturaleza o en ciertas circunstancias— 

son difícilmente repetibles. O por sus especiales incidencias muestran de hecho un alto grado de tolerancia 

social o de las mismas agencias del Estado, a grado tal que ia misma medida penal de prisión se ha mostrado 

inidónea o ineficaz, tan desde el punto de vista preventivo general, como del especial. Por lo que respecto de 

ellos sí pudiera ser aconsejable su inserción en un sistema penal alternativo. Ejemplos: El aborto consentido y 

los de daños o lesiones leves culposos no agravados. En diverso contexto pero con razones igualmente 

válidas, muchos delitos contra el Estado o la sociedad por ofensas de carácter leve no solo se tes podría 

estimar no sujetos a la medida cautelar de prisión preventiva, sino, además, con la posibilidad de acceder al 

sistema de faltas penales. 

Sobre las implicaciones del sistema alterno de «faltas penales» que se adoptó en Coahuila, es importante 

hacer algunas precisiones. 

Adelanto por lo pronto mi punto de vista: Lejos de que ese sistema transgreda a ia carta fundamental, la respeta y ta 
confirma en su espíritu democrático. Q combate a la impunidad que en la práctica se da para los delitos leves. Y, 
además, facfita que se dé una justicia pronta, eqiedfa y racional. Una justicia benéfica, oon respeto a la dignidad 
humana de inculpados y ofendidos, a los intereses de la sociedad, a las garantías individuales y a los fines que el 
artículo 18 C asigna al sistema penal. En pocas palabras, el sistema de tedas penales acude a una «tercera vía» que 
hace posible una justicia pronta y el fin de la incorporación social responsable del inculpado, respetando los intereses 
de la sociedad y las garantías individuales y, aún así, sin la necesidad del proceso penal. 

Ello es así porque el sistema de faltas penales permite la suma de las ventajas siguientes: a) Favorece una 

justicia pronta y expedita a través de ta reparación del daño que sea posible, b) Permite así al ofendido o 

victima el alcance rápido a la reparación del daño, c) Hace efectivo el principio de reserva del Derecho Penal, 

pues evita criminalizar a las personas por conductas no graves, d) Admite que se aplique un medio caltemo» a 

los tradicionales, de los que ya se probó su dilación, complicación e ineficacia en esos casos, accediendo así a 

la funcionalidad del sistema penal, e) Posibilita que se destinen a casos más importantes los siempre exiguos 

recursos para la procuración y la impartición de justicia —por las averiguaciones previas y los procesos que se 

pueden evitar—. f ) Aumenta la capacidad de respuesta del Ministerio Público para los casos de delitos 

realmente graves, g) Se inserta en el principio de intervención mínima del Derecho Penal a través de la 

«tercera vía» que —mediante multa y el pago preventivo de la reparación del daño y la obligación de cubrir 

algún excedente— procura ia paz con el máximo beneficio social y la mínima violencia posibles. Y h) Hace 

eficaz la garantía de un sistema penal cuyo fin sea la readaptación social en un amplio sentido. 

w Intra, ver a) respecto el número III de la INTRODUCCIÓN. 



Sin embargo, el sistema de faltas penales muy pronto enfrentó críticas por parte de cierto sector —del más alto 

nivel del mismo aparato estatal de procuración de justicia— que propuso su derogación. Las que, sin embargo, 

motivaron interesantes reflexiones que tendieron más a enriquecer ese sistema que a oponerse a él. En ese 

sendero critico surgieron las propuestas de reforma de 2001-2002. Tres ideas que podían fortalecer ese 

sistema y las cuales dieron fruto y precisaré al examinar las principales objeciones que hasta ahora se le han 

hecho a la institución nueva que nos ocupa. 

1) Así, se dice que el sistema de faltas penales es anticonstitucional porque el Ministerio Público no puede ser 

juez y parte. Y porque sólo compete a los jueces imponer las penas. Además, se arguye, es incomprensible 

cómo la mera voluntad del mismo inculpado pueda ser capaz de transformar un delito en mera falta. Mas estas 

criticas se basan en dos falacias. La primera: De que ta aplicación del sistema de faltas penales presupone la 

existencia de un delito. Y, la segunda: De que el sistema de faltas penales sería un proceso en el que la multa 

se impone por virtud de un delito. Es decir, en el que hay acusación, defensa, juicio y condena por un delito, 

con base en la cual se aplica coactivamente la multa. Todo ello es falso. Porque la vía de falta penal es una 

diligencia del Ministerio Público en la que éste actúa como autoridad administrativa y en la que el inculpado se 

acoge de manera voluntaria a dicha vía. Por lo tanto, si bien es verdad que tal vía tiene su origen en la 

imputación de un hecho que la ley prevé como delito; es igual de cierto que en ella ninguna autoridad declara 

tal hecho como delito. Ni tampoco podría hacerlo, dado que tal sistema alterno se prevé primordialmente para 

la fase inicial de la averiguación previa. Por lo demás, la multa que se aplica es previamente consentida por el 

inculpado. Y las autoridades administrativas pueden aplicar multas. De no ser asi, no sólo estas sino todas las 

multas que aquellas aplican serían inconstitucionales. Y aunque también se aduce que el sistema penal 

favorece que sea más expeditiva esa vía alterna, al negarle al inculpado las garantías procesales que la carta 

fundamental le brinda. Empero, ello sólo sería cierto si la falta penal se le impusiera al inculpado sin dejarle 

otra alternativa. Pero es el caso que esa vía es procedente nada más si es el mismo inculpado quien opta por 

ella voluntaria y libremente. 

2) Igualmente se afirma que el sistema de faltas penales es inconstitucional porque sólo compete a las 

autoridades municipales aplicar multas por concepto de "faltas". Empero, el razonamiento es inválido por 

incompleto. Porque —según el articulo 21 C.— a las autoridades municipales les incumbe aplicar multas solo 

por las faltas "que prevén los bandos de policía y buen gobierno". Pero no les corresponde imponerles por 

conductas que el código penal prevé como delitos y que por disposición de la misma ley —y no por la mera 

voluntad del inculpado por cierto—, respecto a su imputación en una denuncia sólo se pueden considerar faltas 

en aquellas condiciones. Asimismo, se objeta en ruta contraria que era mejor dejar la sanción de esas 

conductas para aquellos bandos municipales. Pero con ello se pasa por alto que se renunciaría a resolver el 

problema principal: el de la reparación del daño. Respecto de este punto, el sistema de faltas penales provee 

de inmediato al Ministerio Público y al ofendido de una herramienta jurídica para que en forma expedita y 

tiempo breve se declare su cuantía que permita hacerlo efectivo en la medida de lo posible. En vez de que la 

víctima tenga que esperar años por una eventual condena, previo el debido proceso legal. Con lo cual se evita 



que ai ofendido se te vuelva, además, en una victima del proceso. Por otro lado, se parece olvidar que no sería 

ya facultad del congreso sino de los municipios —que no son pocos en casi todos los estados— el decidir qué 

conductas —de las que se despenalizarían— se considerarían como "faltas". Así mismo, se pasa por alto el 

hecho de que en la gran mayoría de los municipios se carece de los medios necesarios para instrumentar 

correctamente la justicia municipal. Y, por último, pareciere ignorarse que el pretender en el estadio actual 

derogar todos los delitos que en Coahuila comprende el sistema de «faltas penales», muy bien se habría 

quedado en otra aspiración frustrada. Q paso legislativo, pues, tai vez sea insuficiente en abstracto para 

ciertos casos. Empero, es el mejor posible de acuerdo a ta realidad —aunque la ley siempre es mejorable—. 

3) También se alega que el sistema de faltas penales propicia la impunidad. Pero la crítica vuelve a ser corta 

de vista. Ya que el sistema de faltas penales consigue que se aplique desde luego una multa y da acceso 

inmediato al ofendido o víctima para que se le pueda reparar el daño. ¿Además, qué medio alterno se propone 

para darle al ofendido o víctima un rápido y sencillo acceso a la reparación del daño? : Ninguno. ¿Y que acaso 

la reparación del daño no consigue compensado y con dio hacerse justicia? Pero he aquí la primera propuesta 

que motivó ya una reforma a tal sistema: El sistema originalmente daba preferencia a la multa sobre la 

reparación del daño. ¿Por qué entonces no se intercambiaba esa prevalencta en beneficio de los ofendidos y 

víctimas? Esto es, que de la cantidad que fijara el Ministerio Público de acuerdo a los parámetros que señala la 

ley para la multa actual, el mismo Ministerio Público fijara un pago preventivo inmediato para la reparación del 

daño, sin perjuicio de que el Ministerio Público "deba" —y no sólo "pudiera", como originalmente decía la ley— 

promover el incidente de liquidación si resta algún saldo insoluto y de que en caso de impago promueva 

también la vía de apremio. Un estudio de campo que hizo la Universidad Autónoma de la Laguna en la ciudad 

de Torreón, Coahuila, evidenció que en más del 80% de los casos que se ventilaban por la vía de faltas 

penales, la multa que se imponía habría sido suficiente para cubrir la reparación del daño.9** En tal sentido se 

apunta ahora el texto de la reforma aprobada por el congreso coahuilense el 30 de abril de 2002. Pero es más 

—y he aqui otra propuesta que se tradujo en esa reforma—: que si no hay ofendido o víctima a los que se les 

repare el daño, o bien no hay daño que reparar, el importe que se cubra se destine a un fondo en favor de los 

ofendidos y víctimas de delitos. Al actual Fondo para el Mejoramiento de la Procuración de Justicia de Coahuila 

que se genera con las multas que provienen de ese sistema, se le añade así otro fondo igualmente valioso: El 

Fondo a Favor de los Ofendidos y Víctimas de Delitos.31" El que se constituye para pagar esos saldos insolutos 

en orden de prelación, según el tiempo de las liquidaciones que fijen ios jueces en el incidente que deberá 

promover el Ministerio Público y hasta donde alcancen los recursos del fondo que se generan con las multas y 

los montos exhibidos de reparación del daño no reclamados por ofendidos o víctimas. 

Sin embargo, el dejar sin más la procedencia de la vía a la obligación de que se repare el daño estimado, sin 

importar las posibilidades del imputado, equivale a condicionar la descriminalizadón a un mero factor 

Según información vertid del catedrático Agustín Yánez Castruita. que me proporcionó en entrevista diaante el mes de noviembre de 2000, en su carácter 
de Coordinador de la Licenaafera en Derecho de la U. A L, Torreón. Caahula. México. 
m Ese Fondo a favor de las Vidsnas del deito también ae crea por el articulo 41 del CPOF, poro «I mismo oótfgo sujeta a a i M z a i operación a '...loa 
términos de la legislación correspondiente*. La cual debió expecfirse durante el mes de septiembre de 2002 de acuerdo con el articulo TERCERO Transitorio 
del nuevo CPDF. 



económico, cancelando así tas posibilidades de muchas personas de exiguos recursos. Lo cual es 

incongruente con ta postura que adopta el mismo CPC respecto a la concesión de ta condena condicional y los 

sustituios pénate donde sí se toma en cuenta esa imposibilidad para que no sea obstáculo —en esos casos-

la procedencia de esos derechos.80 Además, aquella dirección va en desdoro de ta garantía de igualdad, al 

desconocerse las diferencias que refleja nuestra realidad social y no proveer, por ende, un mecanismo de 

equidad que evite que esas desigualdades se reflejen en un trato discriminatorio, al dejarse la procedencia del 

sistema sólo en manos de quienes (Hiedan pagar. Debiese importar asi que el imputado hiciese realmente su 

esfuerzo -de acuerdo con sus posibilidades- de reparar el daño. Para que así se respeten las garantías de 

igualdad y de readaptación social, se evite el riesgo de castigar la pobreza y no se desconozca la máxima de 

que a lo imposible nadie está obligado. Sin lo cual no se puede impedir un fuerte tufo retribuciónista, carente de 

visión, de sentido racional y sin que en esos casos nada resuelva. Porque intentar remediar el mal con otro 

mal, no es más, ni menos, que doblar el mal. Pero de ninguna manera otro mal puede compensar el anterior. 

Porque a final de cuentas, en esos eventos la víctima se queda sin que se le repare el dato aunque sea 

parcialmente. Y se procesarla a quién bien podría haber evidenciado su esfuerzo de reparar el daño en lo que 

le fuere posible dándose así validez al postulado de una socialización responsable. Quedaría así sin 

solucionarse —o al menos modificarse— el conflicto —a través de la mínima violencia al desviado y la máxima 

protección posible al no desviado—. Y porque, asimismo, una solución así va en demérito de una medida de 

política criminal que debiere atender a los fines de resocialización responsable que nuestro artículo 18 C. 

asigna como garantía al 'sistema penal'.91 

4) Igualmente, se aduce que el sistema de faltas penales propicia la reincidencia. En otras palabras, que 

carece de efectos preventivos generales. Pero la crítica carece de sustento, porque es bastante dudoso que 

así pase sí se toma en cuenta los casos en los que procede la falta penal. Por ejemplo, sería interesante saber, 

¿cuántas averiguaciones y procesos por ese tipo de casos se llevaron con el sistema anterior —antes del año 

2000— en los últimos diez años, en los que se ejecutó una pena de prisión y con ello se evitó la reincidencia? 

Y respecto de los que no se ejecutó esa pena por sustituírsele o suspendería por libertad vigilada o multa, ¿en 

cuántos de ellos hubo reincidencia en un amplio sentido? ¿Será razonable pensar que si alguien incurre en 

delito culposo y después de que paga multa y se le obliga a reparar el daño, ello le facilite que reincida? 

Porque de ser así, entonces también sería más que razonable pensar que aquella persona reincidirá con más 

facilidad, si ni siquiera se ve precisada a pagar una multa y pago preventivo de la reparación del daño y sabe 

que podrá retrasar hasta por años la condena a la reparación; e incluso que la podría evitar. Pues todo eso era 

lo que precisamente sucedía con el sistema anterior; es decir, con el sistema penal tradicional y que todos 

conocemos. No se trata pues de simular justicia, sino de lograrte prontamente en el marco constitucional de los 

fines de nuestro estado de derecho. 

Vw al respecto ai artfcaio «7 dd CPC. 
* La condición de la reparación del daAo o da la garentia de su reparación también se awtabiece pare la procedencia de los susttutrvos, la condena 
concficiond y derechos de 8»ertad anticipada durante la ejecución de la pena de prisión, ai igual que para la libertad preparatoria y la remisión parcial de la 
pena « el CPF y el C*OF. La postura de la coaladenee es menee severa y más racional en eaoa aspado». Por una parta, d CPC « i d a la 

& te na*»*»"» y de ia oondana mrxti>m«l a td eontfcáán- pero d a se podrá cm^ÉT en ttwrtad « ) fc» plazos CM »aorice H friaz y «¿án MI* 
motrw de revocación de la condena conSciond y lo» austfertw» a i a r ^ se dé d impago de le repMdón y d irxMpado edé w 
oto, la l a rde qec»Hf ld»f faadanarWwdfa;r f la^*r» 'Bi d»<ataerttdddEstado dsCnd l^ i no oons^aeeeretn¿s»i|MBi|iM ai,>ids.di loa 
dwechoa de »ertad anfidpada. remisión partid de la pan* y feertad preparatoria. 



5) ¿Pero qué decir acerca de ia pena de prisión en esos casos de faltas penales? ¿Pues qué acaso no se le 

podría imponer aquella al inculpado mediante un proceso? Así —se estima— que el sistema de «faltas 

penales» presenta el inconveniente de evitar la pena de prisión y de que se haga justicia. Sin embargo, la 

critica vuelve a incurrir en miopía y sólo genera un "espejismo' de esa pretendida y supuesta justicia. Pues de 

no existir el sistema de faltas penales y si se volviera al sistema anterior, el inculpado tampoco sufrirla esa 

pena de prisión. Pues tan en el sistema anterior como en el actual, esa pena de prisión de ordinario se 

suspende —y no se ejecuta— pues se conmuta por multa o libertad vigilada. En efecto, a un buen entendedor 

no escapa en lo absoluto que en esos casos, si et delito es de penalidad alternativa o con una pena legal 

máxima de prisión de escasa cuantía —que es una de las condiciones para que se le pueda considerar como 

falta penal— aquél no ameritará prisión preventiva; y, además, que por ser exigua ta pena legal máxima de 

prisión, de ordinario procederá la condena condicional cualquiera que sea la pena judiciai que se imponga. 

Cabe mencionar que la aplicación de ta libertad vigilada en vez de la pena de prisión —a través de la condena 

condicional— está vigente en todos los códigos penales de la república mexicana. Y que la condena 

condicional data desde 1871 en el Código Penal de Martínez de Castro. Por lo tanto, lo único que habría 

conseguido la proposición de la contrarreforma que se intentó con el aliento de ciertos altos sectores oficiales 

de la procuración de justicia, en el sentido de que se derogara el sistema de «faltas penales —y la cual 

afortunadamente se frustró en Coahuila— sería volver a empeorar las cosas. Al retrasar por arios en esos 

casos la reparación del daño al ofendido; con lo cual —se repite— a la víctima se le vuelve también rehén del 

proceso. Además, se volverían a criminalizar sin necesidad conductas no graves. También se regresarla a 

aumentar la carga de trabajo del Ministerio Público y la de los juzgados, de la cual, las propias autoridades 

reconocieron que había miles de ordenes de aprehensión pendientes de resolver y de cumplir.2® Y todo ello 

para conseguir ¡nada! Si no es que agravar la disfuncionalidad del sistema penal. ¿O qué por ventura se 

trataría sin más de criminalizar conductas no graves como si fueran delitos graves? ¿Y de que a esas personas 

se les impusiera sin más penas de prisión que debieren necesariamente cumplir? Si así fuera, el signo 

autoritario sería ineludible. Sin otro motivo y fin, mas que el de un retribucionismo miope e irracional. Y con un 

criterio de prevención igual de insensato. Además, significaría un muy peligroso vuelco de politica criminal, 

serla otorgarle al Estado carta blanca para que ejerza el poder punitivo. Porque de continuarse con esa 

tendencia, mucho antes que tarde sería un poder que se volvería contra la sociedad. Se hacinaría más gente 

en tas ya atestadas cárceles. Se propiciaría la desintegración familiar. Y se le devolverían a la comunidad 

personas con la contaminación criminògena de las prisiones y con la mácula injusta de delincuentes. Nadie 

saldría ganando. Ni la sociedad, ni el ofendido, ni la justicia. Y mucho menos el espirito de la Constitución por 

el que se aspira a un estado de derecho o democrático. 

'®En comparecencia del 29 de octubre de 2002 ante el Congreso del Estado de Coahufta con motivo de la glosa del tercer Informe de gobierno, el Procurador 
r n n n n r f rfr ftnffriii i w r i l r t i m i n a m i rpin d rtrin I n i Min T i f l f l f i la l i m i s rtn T T T nrrlnrni rtn sftrnTinnisfin f i n n f m t n » rtn i j n n r f « . a n rnritnr Irin inri 

estaban pflndwads* de resolverán los jiopados pendes dd rtorto, nse fas que a casi tas atos después, aquél número se habla reducido en más del 50%. 
(Dsecctfn de Asuntos Parlamentarios del Congreso del Estada, Palacio Legislativo. SaJSto, Coahufta. Mfeóco, octubre de 2002.) Por su parte, en el Informe 
Anual de laboras dd Podv Judidri dd Estado de Coalada, se renala que a nowembre de 2002 habla atto 183 órdenes pendeiass de resolver en toe 
juzgados paneles dd Estado, (pelata da tiHanaacMa Judktat número 7. juIsHfcierdara 2002, Alio e . Poder Juddri dd Estado de CosfaJs de Zaragoaa; 
Sattüto, CoahuNa. Méáoo, diciembre de 2002, p. 87.) 



Aunque toda ley es y será siempre perfectible y sí cabe admitir —con ciertos «límites»3"— que la reiteración 

sea impedimento para acceder al sistema de faltas penales. Incluso, que en los casos de habitualidad no 

cupiese después beneficio alguno en la sentencia y que la persona deba sufrir necesariamente la pena de 

prisión —o parte de ella— que se llegue a imponer previo el debido proceso penal. Porque la necesidad social 

de esa sanción en aquellos supuestos deviene de la probada insuficiencia de la medida alterna de prevención 

especial y de las ineludibles exigencias de la prevención general que en esos casos se derivan para el 

habitual. Empero, el que el habitual debiere cumplir con una pena corta de prisión en tales condiciones no tiene 

porque volver forzosamente nugatoria su garantía de readaptación social. Por lo tanto, durante la ejecución el 

sentenciado debe poder acceder a aquélla, aunque sólo sea limitadamente a través de ciertos institutos, como 

la remisión parcial de la pena o equivalentes que se sustenten en el trabajo, la capacitación para el mismo y la 

educación de acuerdo con el artículo 18 C. 

2. La querella y el perdón del ofendido como causas de extinción de la acción penal en la 
perspectiva del principio de intervención mínima. La querella y el perdón del ofendido —como limites al 

ejercicio de la acción penal y de la jurisdicción— surgieron por razones político-criminales distintas a las que 

animan al principio de reserva del Derecho Penal. Como lo toe y es la protección a la privacidad y dolor de la 

víctima —entre otras consideraciones— para ciertos delitos como el estupro, atentados al pudor —no 

violentos—, abuso de confianza etc. Mas esas razones no son ahora las únicas en las que se sustentan 

aquellos limites con relación a otros muchos delitos. 

En la perspectiva del principio de intervención mínima —aunque con un discurso diferente— surgió en parte la 

fündamentación polítiaxaiminai de la querella del ofendido como condición de persecución de ciertos delitos 

culposos con motivo del tránsito de vehículos, a los cuales ahora se les suma un número importante de delitos 

contra el patrimonio en el CPF, el CPDF y el CPC. En lo que se refiere a la persecución de los delitos culposos, 

sabido es que cuando aquellos se cometen con motivo del tránsito de vehículos se estableció a la querella 

como condición de procedibilidad en gran parte de los códigos penales. Tal fue el caso de Coahuila, pues el 

CPC condicionó la persecución de dichos ilícitos a la formulación de la querella cuando el conductor no se 

hubiere encontrado bajo el influjo del alcohol, estupefacientes u otras sustancias análogas. Al fundamentar 

esos cambios se dijo que la experiencia cotidiana enseña que un cúmulo de procedimientos que se tramitan 

ante las agencias del Ministerio Público, tiene como origen conductas imprudentes que culminan en el 

resultado típico del daño y la lesión.*4 Y que, en incontables ocasiones, lo que más interesa a la parte ofendida 

es la reparación del daño que sufrió. Las consideraciones anteriores, aunadas a otras que se conectan a la 

fluidez en la administración de justicia y la de impedir la «fabricación de delincuentes», motivó para que ciertas 

lesiones o daños culposos por tránsito de vehículos solo se persigan de oficio cuando se deja en estado de 

abandono al ofendido; o el conductor se encuentre en estado de ebriedad o bajo el influjo de estupefacientes o 

sustancias análogas. Como Sergio García Ramírez lo afirmó en su oportunidad: (...) si bien es cierto que un 

criterio rigorista pudiera objetar el retomo de estas conductas de la esfera de la pura y sote represión pública, 

* * I ! • II I1¡»Im rmÉio i fptfi prmrfi la to) parn rpw t i rntnnrirtti ftn rtrilnn nrm rynr fcwrt r p inmnr r rirrtlrn Irnnrtirm 
* Expoeitión de Motoos de la retoma d t por Sergio García Ramírez, «n La ftafanna Panal da f97f,G«torial Botas. México, 1972, p. 9. 



en estricto sentido, a la de los llamados delitos privados, aparejándose de tal suerte una privatización más en 

el ámbito del Derecho Penal; también lo es que, en mérito de las consideraciones arriba expuestas no parece 

haber razón en las demasiado radicales medidas punitivas fijadas para los casos que ahora nos ocupan.295 Se 

pensó, igualmente, que esa medida podía acarrear una más rápida y expedita —y, por ello, principalmente 

benéfica— reparación de los datas que se causen con tales conductas imprudentes. (...) Ello resulta —nos 

dice el tratadista mencionado— en prohijar tácitamente el entendimiento entre el heridor y herido; dejándose a 

un lado, de este modo, el difícil camino que conduce por la vía penal, a ta reparación del daño".** En Coahuila 

se fue más allá. Pues en la Exposición de Motivos del nuevo CPC se consideró que: (...) la experiencia 

demuestra con motivo del tránsito de vehículos y otros casos similares, que las victimas pueden ser parientes 

cercanos y allegados al agente de la conducta culposa. En estos eventos, el instaurar un juicio penal en contra 

del homicida imprudencial del padre, de la madre, del hijo o de la hija, de la esposa, de la hermana o del 

hermano, del primo o del cufiado, etcétera, incuestionablemente origina más dato social del que ya se produjo. 

Cuenta habida que al natural sufrimiento por la pérdida del ser querido se suma un proceso punitivo que bien 

puede redundar en la desintegración y desamparo de la familia.37 

Ante tal panorama, en el CPC se da un trato jurídico diverso a este tipo de lamentables hechos. Por una parte, 

tratándose de homicidio culposo que cometa el conductor de un vehículo y lo sujetos pasivos resulten ser 

parientes consanguíneos en línea colateral hasta el cuarto grado del inculpado, sólo se perseguirá por querella 

de los parientes más cercanos o de sus representantes legítimos. Por otro lado, se exime de sanción penal al 

sujeto activo cuando el pasivo sea descendiente, ascendiente, adoptante o adoptado, cónyuge, concubina o 

concubina rio, o hermano del conductor. Pero en ambas hipótesis se condiciona a que el autor, ai momento de 

la realización del hecho, no se encuentre en estado de ebriedad o bajo el influjo de estupefacientes u otras 

substancias que produzcan efectos análogos y no hubiese abandonado a la víctima, pues en tal evento no 

operará la excusa y el ilícito se perseguirá de oficio. Postura que ahora asume el artículo 139 del nuevo CPDF. 

En los últimos casos, parece ser que el legislador estimó que el conducir un vehículo en estado de intoxicación 

revela desprecio a las normas de cuidado y convivencia. Las que incluso se deben extremar cuando se tripula 

un vehículo ocupado por otras personas y más si son de la familia del conductor. De esa manera, pareciere ser 

que prevalecieron los factores preventivos de carácter negativo. Cabe mencionar, empero, que a partir de las 

reformas al CPF de 1993 —el igual que en el CPC de 1999 y el CPDF de 2002—, la querella como condición 

de procedibilidad de la acción penal y limite a la jurisdicción, así como el perdón en esos delitos perseguibies 

por querella, como motivo de extinción de la acción penal, se amplió a un número importante de delitos dolosos 

contra el patrimonio de las personas y a otros grupos de delitos. 

Mas la tercera vía de un Derecho penal alternativo sigue ampliando sus horizontes. Veamos. 

3. La "conciliación" en ciertos delitos como vía alterna que extingue la acción penal. Es importante 

reparar en la "conciliación" —que también establece el nuevo CPPC— como camino en sí mismo alternativo 

m Sef£o Gada Rantaz, la M t a M Pan* Os 1977, p. 11. 
Idem, pp. 11 y 12. 

287 Exposición de Motivos <tt nusvo CPC. Apdo. II, p. 193. 



de! proceso y de las penas que afectan la libertad. Así, el artículo 5o del CPPC prevé con relación a la 

"conciliación" que (...) el Ministerio Público podrá promoverla conciliación entre ei ofendido, victima e inculpado 

en los delitos que sólo se persiguen previa querella y en los perseguibles de oficio en los que el código penal 

autorice el inejerctcio de la acción penal por perdón del ofendido o acto equivalente.m A su vez la fracción V 

del artículo 8° del mismo código señala que: (...) El Ministerio Público determinará el no-ejercicio de la acción 

penal o se desistirá de ésta, según corresponda, cuando se cumpla el convenio de conciliación antes o 

después de iniciar la averiguación prava, en los casos que este código prevé. Y el artículo 196 del citado 

ordenamiento dispone que: (...) Antes de iniciar la averiguación o durante ésta y sin perjuicio de las primeras 

medidas, el Ministerio Público tratará de conciliar ai ofendido, victima e inculpado en tos delitos que sólo se 

persiguen previa querella y en los perseguibles de oficio que el código penal autorice el inejercicio de la acción 

penal por perdón del ofendido o reparación del daño. La conciliación a que se llegue será motivo para que se 

suspenda la averiguación previa y la prescripción de la acción penal. Para que la conciliación pueda ser motivo 

de extinción de la acción penal, será necesario que el convenio se cumpla o se formule perdón del ofendido. B 

incumplimiento del convenio dará lugar a que se inicie la averiguación o que ésta continúe. 

Sin embargo, el CFPP y el CPPDF no siguen tai ruta. Así, el artículo 271 del CPPDF autoriza los convenios 

entre el inculpado y la víctima o el ofendido y sus causahabientes en los delitos que sean competencia de los 

jueces de paz o cuando siendo de los juzgados penales, el delito no exceda de una pena máxima de cinco 

años de prisión,... ¡pero sólo como forma de eximirse de la retención por flagrancia! Mientras que la fracción X 

del artículo 2° del CFPP autoriza al Ministerio Público Federal a promover la conciliación entre... ¿las partes?... 

sólo cuando ella proceda. Mas el mismo CFPP... ¡no prevé cuándo es procedente la conciliación! ¡Ni tampoco 

señala qué efectos produciría! 

4. La reparación del daño y el perdón del ofendido en c ia lu* delitos no graves perseguibles de 
oficio como vías alternas que extinguen la acción penal. Por otro lado, cuando en 1991 Ctaus Roxin 

publicó el tomo I de su obra de Derecho Penal planteó en ella a la reparación del daño como «tercera vía» del 

Derecho Penal. Y señaló que en los últimos años en Alemania se discutió vivamente la cuestión y se 

estudiaban proyectos modelo de la reparación del daño como sanción novedosa frente a las penas y medidas 

de seguridad, lo que podía dar lugar a esa «tercera vía» del Derecho Penal. Pues con ello se sirve más a los 

intereses de las victimas que con una pena privativa de la libertad o de multa, que a menudo realmente 

frustran una reparación del daño por el autor. Y destacó, además, que investigaciones empíricas también han 

demostrado que en casos de pequeña o mediana criminalidad, la víctima y la comunidad otorgan nulo o 

escaso valor a un castigo adicional del autor ante la reparación del daño en la forma de una composición autor-

víctima. De aquí que el prestigiado autor alemán proponga que en ciertos casos se permita prescindir de la 

pena, remitiría parcialmente o atenuarla obligatoriamente. Igualmente, el que se incluya en la misma ley penal 

Éstos delitos perseguibles de oficio en los que cabe la extinción de la acción penal por perdón, reparación del daflo o confesión, son los que no sean 
graves, no se cometan contra menor de 12 aftas de edad, no ae cerned con tosawrención de servidor púMco con moMwoen ejercido de sus MKtonea y 
no se trate de reiteración defidlva red oficia. <Artfcdo 155 dd CPC.) 



a ia misma reparación del dato dentro del sistema juridico-penal de sanciones.2" Asimismo, en este mismo 

capítulo ya di cuenta del "Proyecto alternativo sobre Reparación Penal' que en 1992 se presentó en Alemania 

por la comente alternativa.*" 

Pues bien, en Coahuila se inició un movimiento reformador con aquella orientación desde 1983 —es decir, 

nueve años antes de que se publicara en Alemania el primer tomo de la gran obra de Roxin y ocho años antes 

del Proyecto Alternativo Alemán—. Desde entonces, en Coahuila se ha venido a regular profusamente no solo 

a la reparación del daño como sanción penal, sino, además, a aquella se le estimó como una «tercera vía» del 

Derecho Penal. Política con la que continuó el nuevo CPC de 1999. Al concluir el siglo Coahuila ya tenía, pues, 

más de diecisiete años en la misma dirección que la «tercera vía» del derecho penal propuesta formalmente en 

Europa a principios de la última década del siglo XX, misma que se reafirmó con la reforma a las faltas penales 

de 2001. En ia Exposición de Motivos dei nuevo CPC de 1999 se dijo: (...) reiteramos aquí los principios de 

estricta reserva y racionalidad del Derecho Penal. Con el propósito de procurar alternativas que reduzcan la 

inflación procesal penal, cuando sea innecesaria la consecución de un proceso penal a efecto de obtener la 

justa indemnización y mantener la debida tranquilidad social.301 

Asi pues, en el curso de veinte años la legislación penal de Coahuila desarrolló esa tercera vía alternativa al 

introducir tres nuevas instituciones que la colocaron a la vanguardia de los ordenamientos de su género: la 

suspensión a prueba del proceso por ofrecer reparar el daño, la libertad bajo protesta por reparación del daño y 

el sobreseimiento por reparación del daño en delitos contra el patrimonio. En todas ellas tuve la oportunidad de 

participar en la propuesta y redacción de las mismas. Dichas instituciones —no obstante todas sus iniciales 

imperfecciones que paulatinamente se superaron en gran parte— se convirtieron en algo común en el lenguaje 

de abogados y en la práctica cotidiana en las agencias y tribunales coahuilenses. En el fondo y a ia larga 

contribuyeron a la despresurización penal y, mejor aún, a la reparación del daño en favor de los ofendidos y las 

victimas. Procurando asi la máxima satisfacción y la mínima violencia posibles. Sin embargo, en no pocas 

ocasiones ia regulación separada de las instituciones y sus distintos requisitos de procedencia favorecieron la 

confusión. En tanto se daba un tratamiento desigual a situaciones que obedecían a fundamentos y motivos 

paralelos. Esto, por cierto, se apartaba de una política criminológica congruente. Por ejemplo: ¿Qué motivo 

había para regular una libertad bajo protesta por garantía de la reparación del daño, cuando el propio CPPC 

permitía la libertad provisional bajo caución, precisamente, si se garantizaba dicha reparación? ¿Y qué razón 

existía para suspender el proceso por ta misma razón por la cual sólo se concedía la libertad provisional bajo 

caución? ¿Qué motivos había para que la reparación del daño sólo diera lugar al sobreseimiento del proceso y 

no para que pudiera originar el no-ejercicio de la acción penal durante la averiguación previa? Por ello y para 

evitar las duplicidades, incongruencias y lagunas —según se dice en la Exposición de Motivos del nuevo CPC 

de 1999— se canceló la suspensión a prueba del proceso y la libertad bajo protesta con motivo de la 

8 6 cjaus Roxin, Dered» PenaL Parta General Tomo i. Fun&mentoa. La estructurm da la teoria del deUto. traducctfn de Diego Manuel Luzón Reta. 
Miguel Diaz y Garda Conledo yJavierVicefte Renas i EAoriteCMtaa, MaiM, Eapata, 1999, pp. 108 y w . 
500 Ver en este C i ta lo , ti nùmero III apartado C, La temerà ria: la npanéón del dato. 
** idem., Expoaidón demotivo* delnoevo CPC. Apdo. H. p 195. 



reparación del daño."3 Pero la derogación fue para sustituí esas instituciones por otras nuevas. Porque la 

égida del principio de reserva en el Derecho Penal no se detuvo. Al contrario, el nuevo CPC de 1999 fundió las 

restantes instituciones en una sola más vasta —coherente y racional— que deviene afín con aquellos 

postulados y la que opera como *causa de extinción de la acción penal». Con lo cual se amplió la «fe/cera 

vía»: La reparación del daño en delitos no graves determina la extinción de la acción penal la cual obliga al 

inejerciáo de la acción penal o al sobreseimiento del proceso, según cuando aquella se dé. 

Ahora, en la mayoría de los delitos no graves perseguMes de oficio en los que el término mecfio aritmético de la 
pena de prisión no exceda de seis años, la legislación de CoahuHa no sólo faculta al Ministerio Púbfico para que en la 
averiguación previa promueva ta conatación; sino que, además, prevé la «extinción» de la acción penal en caso de 
reparación del daño o convenio cumplido, de perdón, o por simple confesión si no hay ofendido o éste es no 
identificable o falte daño espeáftoo y no se trate de deftos graves, siempre y cuando el Inculpado no sea reincidente 
real o ficto. Causas de extinción de la acción penal que motivan el no-ejercicio de la acción penal o que el juez 
sobresea el proceso, según el caso. 

Tal «tercera vía» se limitó a una sola ocasión. El motivo es racional si se atiende a razones de prevención 

especial y general. Porque al ser la primera vez y, en su caso, dado el perdón o la reparación del daño, no 

cabría esperar uno nuevo. De aquí entonces que —desde esa perspectiva— no sea irracional una política 

criminal en la cual la reiteración delictiva —real o ficta— sea el freno o impedimento razonable para que se 

omita procesar ai sujeto; y para que, en su caso, se le imponga una pena privativa de la libertad aunque se 

repare el daño, no exista interés del ofendido en su castigo e incluso se dé el perdón. 

Por su parte, el CFPP y el CPPDF adoptan una postura mucho más restringida con relación a la reparación del 

daño como motivo de sobreseimiento del proceso que la del sistema penal coahuilense. Asi, el articulo 138 del 

CFPP y el artículo 660 del CPPDF autorizan el sobreseimiento sólo en los delitos culposos que produzcan 

daños en propiedad ajena y/o lesiones de ios comprendidos en los artículos 289 y 290 del Código Penal, si se 

cubre la reparación del daño al ofendido o a la victima, el inculpado no haya abandonado a aquellas ni haya 

actuado hallándose en estado de ebriedad o bajo el efecto de estupefacientes o psicotrópicos y la culpa no sea 

grave. 

5. La reducción de pena mínima, la condena condicional, los sustituthros penales y otras sanciones 
como medidas alternas a la de prisión. Con lo que hasta aquí se expuso se podrá apreciar con facilidad 

que la idea de intervención mínima del Jus puniendi que se adopte como política criminal penetra de manera 

amplia y profunda en el sistema penal coahuilense. Al abarcar a mucho más de la mitad de tas conductas que 

tanto en el propio código penal como en el ámbito estadístico se contemplan actualmente como delitos y se 

castigan con prisión. Lo que se refuerza más con los criterios legales que hacen posible no sólo la atenuación 

de la punibilidad judicial, sino incluso la reducción de su grado mínimo por concurrir varias o ciertas 

circunstancias atenuantes. Los que más bien miran al principio de proporcionalidad de la pena con la gravedad 

de la culpabilidad y la necesidad social preventiva de la pena concrete a efecto de favorecer la reinserción 

social. Además, en dichas circunstancias especiales que atenúan el grado de punibilidad judicial destacan tas 

alusivas a la «tercera vfa», como son tes de los incisos 3) y 4) de los artículos 72 y 74 del nuevo CPC, que 

302 Expotíctó*deMotvo» delouevo CPC, pp 461 y a 



prevén especial atenuación de la pena (...) cuando el agente evitó, reparó o disminuyó los efectos; o dio 

satisfacción a la víctima; o lo intentó realmente; como cuando el agente confesó a las autoridades su 

intervención en el hecho; o ayudó a su esclarecimiento. Y, por otra parte, la discutible oblación o sentencia 

negociada: la que con ciertos limites se plantea en el proceso penal como medio para reducir de manera 

sustancial la pena de prisión y abreviar el proceso penal, a cambio de la confesión u otro auxilio auténtico y 

eficaz a la justicia. A ello se te suma el amplio giro y el tratamiento novedoso que el CPC da a la condena 

condicional, tal como ahora se le regula a través de los sustitutivos penales de libertad vigilada, reclusión 

intermitente, trabajos a favor de la comunidad y la propia multa sustitutiva; junto con las medidas de seguridad 

que aquella apareja. Y de los que en su oportunidad me ocuparé.*5 

Solo baste señalar que los llamados sustitutivos penates —escasa y deficientemente regulados en el CPF— no 

tendrían porque reducirse a los mencionados.*" Las posibilidades de medidas alternas diferentes son vastes. 

Ya sea porque en la misma ley penal desplacen a la pena de prisión que se asigne a ciertos delitos en 

particular. Ya sea que se conciban como sustitutivas a la pena de prisión. Asi, en los artículos 84 y 85 del CPC 

se prevé que el juzgador al aplicar el régimen en libertad vigilada, de semilibertad o de trabajos a favor de la 

comunidad determinará que aspectos de los derechos del sentenciado se limitarán y/o suspenderán, tomando 

en cuenta la naturaleza del hecho, las circunstancias en que se realizó y las personales del sentenciado; de tal 

modo que los sustitutivos sirvan a la vez como sanción, medida preventiva adecuada a proteger a la sociedad, 

ofendidos o victimas e incorporar a aquélla al sentenciado. La limitación o suspensión de derechos podrá 

referirse a uno o más, o la combinación de los aspectos siguientes: 1. La conducción de vehículos de motor. 2. 

La permanencia en el domicilio durante determinado horario en uno o más días de la semana. 3. La residencia 

en una sola vivienda; prohibición de acudir a determinados lugares o acercarse a ciertas personas. 4. La 

posesión y portación de arma. 5. El consumo de bebidas alcohólicas en lugares públicos. 6. El ejercicio 

profesional. 7 La realización de determinadas ocupaciones. 8. El ejercicio de derechos familiares, en especial 

si se trata de violencia intrafamiliar. 9. La custodia, la tutela y la adopción. 10. El albaceazgo; y 11. Otros de 

similar naturaleza. 

Hoy en Coahuila se erige un vasto ramillete de instrumentos ante-procesales, procesales y penológicos que, 

además de sus fines específicos, a través de la reparación del daño o causas equivalentes tienden 

racionalmente a reducir el exceso en la aplicación de la pena de prisión y a hacer efectivos con esos medios el 

principio de intervención mínima y el fin de socialización responsable asignado al sistema penal que se 

desprende del artículo 18 C. A la vez que se orientan a una justicia distributiva penal más acorde con las bases 

antropológicas y constitucionales del Derecho Penal; contemplando nuestra realidad social, respetando la 

dignidad humana y el espíritu del estado de derecho que mana de nuestra Constitución. 

6. Algunas consecuencias del Derecho Penal Alternativo como derívadón del principio de 

intervención mínima. En el Estado de Coahuila los reportes oficiales de los años 2000, 2001 y 2002 — 

V y CAPfTULQ 06CtMOQU*fTO. número tV: Los fine» oonrfhicionda» de >a pana y tas penas Memaa (sus«u6v08 penates), en este trabajo. 
304 Ver los artteutos 27 y 70 a 76, tan del CPF como del CPOf. 



dados a conocer por medio de la prensa3"6 y de manera oficial por la Procuraduría General de Justicia y el 

Poder Judicial del Estado30— revelan datos inauditos y sorprendentes hasta esos momentos. 

El Indice de averiguaciones previas que se concluyeron en la Delegación Sureste de la Procuraduría General 

de Justicia del Estado durante el año de 2000 fue de 90% con relación al número de las que se iniciaron ese 

año.307 Y ese Indice aumentó a 117% al fin de 2001. Esto es, en el 2001 se concluyeron más averiguaciones 

previas que las que se iniciaron. Lo que significa un abatimiento real del rezago de averiguaciones de años 

anteriores. Datos de por sí extraordinarios y significativos como indicadores de eficacia. Y más aún si se les 

compara con la media nacional en 1997 de alrededor del 43%. —En la cual se incluía a Coahuila, según le 

llegó a ubicar el joven y ya distinguido investigador Zepeda Leucona—.a™ Pero igual o más revelador es la 

forma en que las averiguaciones terminaron. Así, durante el año de 2000 en aquella Delegación se iniciaron 

8,483 indagatorias y se resolvieron 7,652. De las cuales se ejercitó acción penal en 2,992, mientras que otras 

4,304 concluyeron con no-ejercicio de la acción penal.** Y de estas: 3,680 averiguaciones previas concluyeron 

legalmente mediante vías y medidas alternas (falta penal, conciliación, perdón y reparación del daño.) Ello 

equivale al 43% del total de averiguaciones iniciadas en esa Delegación en el año de 2000. Tal índice se 

incrementa de manera sustancial en el año de 2001. Pues en esa misma Delegación se iniciaron 7,740 

indagatorias y se resolvieron 9,114. Oe las que se ejercitó acción penal en 2,133. Mientras que otras 6,981 

cerraron con no-ejercicio de la acción penal,™ al terminar mediante vías alternas. Lo que equivale al 90% de 

averiguaciones previas resueltas por esas vías de todas tas que se iniciaron en el año de 2001. La historia no 

termina ahí. Pues en el 2000 se consignaron 1,514 causas penales en el único Juzgado Penal Local Letrado 

de ese Distrito Judicial*11. De ellas 954 fueron por delitos con penalidad alternativa. Y los cuales no merecen 

orden de aprehensión ni prisión preventiva. Y de los que casi sin excepción —de haber sentencia 

condenatoria— ameritarán condena condicional (que en Coahuila apareja aplicar algún sustitutivo penal). 

Aquella cifra equivale a un 11 % más de causas penales que en el año 2000 se trataron con medidas alternas. 

Por otra parte, están los restantes 560 procesos en ese juzgado en los que la pena judicial de prisión 

precisamente permitirá la aplicación de la condena condicional.*12 Y ello es como se indica, porque aquél 

Pertódtoo Palabra, Sección Samo: Seguridad Sa—o. Coalwda, Méwco, 4 de enero de 2001. p. 66. 
300 Los datos me fueron proporcionados personalmente el 3 de abril de 2002 por d por d Lic. Gerardo Antonio Pérez Pérez, m f ^ de la Región Sureste 
de la Procuraduría General de Justicia de Coahuila. 

Los casoe que conoce esa Delegación representan poco més del 35% del voMnen total de »wnguaciones previas en el Estado 
* * GuMcimo Zepeda Lucona. "Expectativas do justicia defraudadas: la actuación da las procuradurías de justicia en el esclarecimiento y la persecución de tos 
dafitosr, en DUIogoyDibats. NM2. Centro de Estudios para ta Reforma del Estado, México, junio de 2000, pp. 151-176. Nota. D número de procesos no lo 
puedo precaar porque sólo cuento con el estodto via Internet, en wwwr.ddac.o(g. 
* * De las 3574 averiguaciones que concluyeran con no ejerdoo de la acción penal, 9.038 fueron por viaa y mergo» dtomas. Esto es, 685 averiguaciones 
fueron por falta penal que equivale al 12.21% de todas tas que se iniciaron ese ato. 23 averiguaciones por conciiacián (0.3%,) 337 averiguaciones por 
reparación del daAo (4.75%.) Y1813 averiguadoras por perdón del ofenddo (25.6%.) 
314 De las 3574 averigiactonai que concluyeron con no ejercicio de le acción panal. 3.038 fueron por vfas y medios altemos Esto as. 865 averiguaciones 
füeron por taita peral. (12.21%.) 23 averiguaciones por conrBación. (0 3% ) 337 averiguaciones por reparación del dato. (476% ) Y1813 averiguaciones por 
perdón del ofenddo. (25.6% ) 
511 Información que proporcionó pereondmenta d autor, el Uoendado Juan Sánchez tabú. Juez Local Letrado en Materia Penal del Distrito Judkxal de 
SMMb, Codada; en la ciudad de SaMo. Centro de JwSda, ci • de agosto de 2001. 

Porto que atarte a las 536 averiguaciones ooncfcádas en d 2000 en la región sureste de Costada, por motos diversos a loe que ae eeftdsron, en parto 
podrían ser de las que se declaró ta «caducidad da la averiguación» (igura legal que prevé d artículo Z70 del CPPC y que obliga d MWsterio Público a dar 
por conchada la averiyiacián y dolcrninar dinoisreiclo de to acción pendsótod se Irste de deitosto gravee y to hayase 
prueba durante un Ispeo de dtodocho meses por cauaaa que no sean atrfouMes a la mame Institudón y no haya penderde alguna petición de desabogo da 
medio de pruebe, determnadón que es impugnable por loa ofendaos, las victimas o sus abogados, asemejándose ad ésta nueva institución a la previsión 
IBJ>* drnanut i i r t i tgft lamnnirina 7nrrmm 
Utrera on f u Jlirtn r iwln m la 1 —~ gkr-n iJirr*~-~*~ -—'—• — I — ^ rtr~**~i— , i i jn • •' T r f r s rt ¡nnjrirri-h m 
go^f t h d m dcrtii***1 por prescripción de le acción pend. Al menos éste último motivo, dertameree indcarfa ^eficacia m*s que favorece! to contrario Aún 
agí dados loa números y porcentajes que originan esta Nota, as dudoso que d número de prescripdonas fuere aiyrficdivo para reducir sensiblemente d 
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juzgado soto es competente para conocer de delitos cuya pena legal máxima de prisión no exceda de seis 

años. (La cual en el CPC es a la vez el limite máximo de la pena judicial de prisión para que proceda la 

condena condicional.) Ello implica un 6.6% más de asuntos a tratar con medidas alternas, de todos los que se 

iniciaron ese año de 2000 en aquella Delegación. Lo que en total suma poco más de 60% de causas resueltas 

durante el año de 2000 con medidas alternas. Y sin que en ese porcentaje se incluyan los casos que pudieron 

terminar de igual forma durante los procesos penales en los juzgados penales de primera instancia. Ya que 

cabe recordar que en esos procesos penales también es posible que se dé el sobreseimiento por la reparación 

del daño o ^n virtud de perdón en delitos no graves. O bien que en ellos se dé la condena condicional al no 

exceder la pena judicial de seis años de prisión. Por último, el 30 de octubre de 2002, el Procurador General de 
i 

Justicia dél Estado informó al Pleno del Congreso del Estado de Coahuila que durante el período que 

comprende de enero a septiembre de 2002 se integraron 14,028 averiguaciones, de las cuales 5,478 

concluyeron con consignación y las restantes se resolvieron por medios altemos bien sea por perdón, 

reparación del daño, convenios de conciliación o faltes penales, lo cual significa casi un 62% de asuntos 

concluidos por medios alternos durante la averiguación previa, sin incluir to que puedan terminar de igual modo 

en los tribunales, ya que aquellos medios permiten el sobreseimiento del proceso cuando el delito no sea 

grave, entre otras condiciones.™ En síntesis, más de fres de cada cuatro averiguaciones y causas penales 

que se iniciaron durante el periodo de 2000-2002 en Coahuila, concluyeron o fueron tratadas por vías y 

medidas alternas al proceso penal o la prisión. El Procurador también destacó que en el periodo 

comprendido de 2000 a 2002 se redujo en más del 50% el número de ordenes de aprehensión pendientes de 

ejecutar en todo el Estado de Coahuila (de más de 5,500 a finales de 1999 a menos de la mitad en 2002). E 

informó, asimismo, que en dicho período de tres años (2000-2002) disminuyó el Indice de todos los delitos en 

una media del 10%. Presentándose las tasas más altas de reducción en los homicidios dolosos y en los robos 

de cualquier dase.314 Por su parte, en el Informe Anual de Labores del Poder Judicial de noviembre de 2002 se 

comunica que en todos los juzgados penales del Estado sólo habla 163 peticiones de órdenes de aprehensión 

pendientes de resolver.*111 

\ 

Christian Jäger dice que en Alemania... [L]as penas privativas de libertad en los últimos diez años (1991 a 

2000) alcanzaron un promedio del 6%. En cambio para el 60% a 84% de todos ios casos sólo se impusieron 

penas pecuniarias.316 En agosto de 2000, durante una reunión formal de abogados, catedráticos e 

investigadores de la Facultad de Jurisprudencia de la UA de C de la ciudad de Saltillo con los maestros 

Gimbemat Ordeig (de España) y Claus Roxin (de Alemania), éste manifestó a pregunta expresa mía: Que en 

Alemania el promedio de los asuntos penales que se resuelven o tratan con vías o medidas alternas supera el 

90% y que los índices de criminalidad en ese país se pueden considerar de los más bajos. Pues bien, según 

aparente grado de efertiiidad de ta Proaracián de Justida con relacián a te» awriguadonas cenias en la regiOn abaste del ratadr da Coafruaa. Rata ver 
qué clase de déteos quedan sm resolver y en cuáles y cuántas de los que consignaron hay eficiencia y eficacia. B 29 de ocfcbre de 2002 el Procurador 
General de Justicia informó al Pieno del Congreso del Estado, que durante el período de 2000-2001 el porcentaje de ordenes de aprehensiftn conceddas con 
trliif irtn a 1ss • • • fnnm. arm, 
y lo que es más impártante, atel as al porcentaje de tas ejecutadas. Ver fuerte en note siguiente. 
4.3 Comparecencia del 29 de octubre de 2002 del Procurador General de Justicia del Estado te Congreso del Estado de Coahufe con motwo de te glosa del 
tercer informa de gobierno; Pjnecodn de Asuntos PeriaiMtÉeriot del Congreso del Estada, Plago LefiWvK 
3.4 Periódico Ptdabra, Sección Srtteo.- L o e * Sateto. Coohula, México. 17 de doentoe de 2002, p. 2B. 
3.5 Boletín de iifaimaUtei JutMdal número 7, jufcxfcáemtxe 2002. Mo M, Poder Jucfeate dte Estado de Coehute de Zaragoza; SaHto. Caehuta. Mftneo. 
dksembrede 2002. p. «7. 
319 Christian Jager. La pana da muerta ypoWca utoteite. op d t , pp.85y86. 



reportes de la Secretaría de Gobierno del Estado de Coahuila en vinculación con las Secretarías de 

Gobernación y de Seguridad Pública del Ejecutivo Federal: La tasa de criminalidad en Coahuila está por 

debajo de la media nacional. Coahuila se encuentra dentro de los tres estados con la tasa más baja de 

criminalidad.317 Y eso aunque el número de casos que se solucionaron con vías y medidas alternas en ese 

estado bien se puede decir que rondó a lo menos en un 75% promedio durante el lapso que comprenden los 

anos de 2000 a 2002.'" 

7. Excurso: La reparación del daño y las garantías de ofendidos y víctimas. En cuanto a los derechos 

de víctimas y ofendidos, a partir del 23 de agosto de 2000 el apartado 6 del artículo 20 C. establece las 

siguientes garantías: 

I. Recibir asesoría jurídica; ser Informado de los derechos que en su favor establece la Constitución y, cuando lo solicite, ser 
informado del desarrollo del procedimiento penal. II. Coadyuvar con el Ministerio público; a que se le reciban todos los datos o 
elementos de prueba con ios que cuente, tanto en la averiguación previa como en el proceso, y a que se desahoguen las diligencias 
correspondientes. Cuando el Ministerio público considere que no es necesario el desahogo de la diligencia, deberá fundar y motivar 
su negativa, ni. Recibir, desde la comisión del delito, atención médica y psicológica de urgenda. IV. Que se le repare el daño. En 
los casos en que sea procedente, el Ministerio Público estará obligado a sol otar la reparación del daño y el juzgador no podrá 
absolver al sentenciado de dicha reparación si ha emitido una sentencia condenatoria. La ley fijará procedimientos ágiles para 
ejecutar las sentencias en materia de reparación del daño. V. Cuando la victima o el ofendido sean menores de edad, no estarán 
obligados a carearse con el inculpado cuando se trate de los delitos de violación o secuestro. En estos casos, se llevaran a cabo 
dedaraciones en las condiciones que establezca la ley. Y, VI. Solicitar las medidas y providencias que prevea la ley para su 
seguridad y auxilio. 

Aunque esas garantías iniciaron su vigencia constitucional a partir del 23 de agosto de 2000, mientras que el 

CPF y el CPDF datan del 17 y 18 de mayo de 1999 —según Decretos de esas fechas publicados en el Diario 

Oficial de ta Federación—; en tanto el CPC y el CPPC iniciaron su vigencia el 10 de septiembre de 1999—: 

¿En qué medida dicha legislación secundaría cumple ahora con las garantías constitucionales de víctimas y 

ofendidos? La reparación del daño se sistematiza en los artículos 29, 30 a 39,61, 76, 85, 91, 93,115, 228, 276 

Bis y 428 del CPF, y en los artículos 2, 136, 141, 293, 399, 489 a 493 y 533 del CFPP. Al igual que en los 

artículos 41 a 50 del nuevo CPDF, y en los artículos 2, 9, 35, 317. 460, 532 a 540, 556, 569, 572 y 660 del 

CPPDF. Por su parte, la reparación del daño se regula en los artículos 103 a 131 del nuevo CPC, y en los 

artículos 1o, 6o fracción IV, 45 a 50, 588 a 592, 599, 610, 613, 662 a 666, 708 y 710 y 727 del nuevo CPPC. 

Entre esos códigos destacan los elementos comunes y las diferencias que se apuntan en los recuadros 

siguientes: 

NOTA. Simbotogia de tos recuadros: La V significa regulación igual al enunciado. La X significa que no se regula. 

Garantías generales de víctimas y ofendidos CPF CPDF CPC 
1. Se delimitan los ámbitos de la reparación del daño V y V 
2. Se establece la reparación del daño como pena pública. V V V 
3. Se incluye la asistencia y ios tratamientos psiquiátricos y psicológicos a victimas y ofendidos como materia de V V y 

la reparación del daño por cualquier delito. 
4. Se afectan a la reparación del daño todas las garantías que se exhiban. Con Inclusión de las que se presenten V V y 

para obtener la libertad provisional bajo caución. Sin exduir de tal condición a las compañías afianzadoras. 

W7 Información dada a conocer a la prensa, publicada en el Periódico Palabra, Sección Saltillo: SagiMtdait, SattiHo, Coahuila. México, 4 de enero de 2002 p 
8 B . 
m Información del Gobierno del Estado da Coahula proporcionada al Consejo Nacional de Seguridad Pública en Ménco, DF., pubfcada en el Periódteo 
Palabra, Sección SaMMo, SattiBo, Coahuila, México, 27 de octubre de 2002. p.2B. 



5. Se concficiona el dtefrute de cualquier benefido procesal o penal a la garantía de la reparación del daño o a su V V V* 
amplimiento lectivo. 
' En Coahuila la condena condoonal y los sustitutivos también se conceden cuando se acredite la insolvencia. 

6. Se distingue conceptual mente entre quienes son ofendidos y víctimas. X X V 
7. Se conceptúa al daño moral, estableciéndose su autonomía frente al daño material y dándose parámetros] X X V 

para fijar su monto. 
8. Se fijan presunciones legales de la esdstenda del daño material y moral en todos ios delitos contra la vida, la 

salud, la libertad y el honor de las personas. Siempre procederá la condena a la reparación del daño, a menos! 
que se pruebe que eJ dar» no existió. 

9. Se fijan los conceptos específicos por los que se deberá repara* el daño, en correlación con los ámbitos que X X V 
ella comprende. 

10. En concepto de perMdas o a falta de prueba de los mismos se fijan tasas de interés vinculadas al cp.p. del X X V 
dinero. Que mensualmente se sumarán al daño desde que se cause hasta que se pague: la idea es análoga a 
lo que en otros pases se conoce como daños punitivos. 

11. Se establece la posibilidad de una obligación "continua" de indemnizar, por gastos que se sigan originando 
con motivo del daño; aún después de su liquidación. 

12. Se amplían las categorías de los terceros obligados a reparar el daño. X X V 
13. Se señala carácter "solidario" de la obligación de repara- para las terceros obligados, con indusión del Estado X* V V 

por delitos que cometan servidores públicos. 
* En el CPF la obligación del Estado es 'solidaria* en el delito doloso y 'subsidiáis' en el delito culposo y para los terceros 
obligados a la reparación 

14. Se conceden apoyos de costas* por demandar la reparación de! daño, en beneficio de abogados con título X X V 
que asistan a víctimas o a ofendidos por el delito. 
*EI cálculo de las costas se hace en porcentajes del monto a reparar. 10% antes del ejercicio de la acción penal. 15% antes 
de sentencia y con motivo de gestión en el proceso. Y 20% después de sentencia y con motivo de gestión en el proceso. 

15. Se amplían las vías para ia reparación: el fiscal siempre la debe pedir. Mas el ofendido puede constituirse en X X V 
parte civil en el proceso; o intentar aquella en vía civil. Casos en los que la pretensión resarútoría se 
desincorpora de ta acoón penal. 

16. Se podrá condenar por cantidad líquida, ilíquida o en parte líquida y parte ilíquida. De tal suerte que la X* X* V 
insufiaenaa de prueba sobre el monto, no será motivo para absolver de la reparación. Esto es, se podrá 
determinar el monto a indemnizar en ejecución de sentencia, previo el incidente de liquidación 
correspondiente. 
* En el orden federal y del Distrito Federal, el juez deberá resolver sobre la reparación del date, ya sea absolviendo o 
condenando a pagar cantidad precisa y no dejar a sata) los derechos del ofendido ni aplazar la determinación del monto e 
inodente o resolución posterior. El incumplimiento por parte de las autoridades de ia obligación a que se refiere el párrafo 
anterior, se sanciona con multa. 

17. Se condiciona la admisibilidad de las pólizas de las compañías afianzadoras para garantizar la libertad X X V 
cauciona!, a que aquellas renuncien al procedimiento de ejecución de ia ley de fianzas. 

18. Se faculta a ios juzgadores para que tomen las medidas necesarias para hacer efectivas las garantías y la X X V 
obligación de reparar. 

19. Se forma un Fondo para la Reparación del Daño a favor de las Víctimas del Delite. X V** 
*En el Distrito Federal el Fondo se integra con todas las multas y las cauciones que se hagan efectivas, mientras que en 
Coahuila se integra sólo con el importe de las multas y los pagos en función de la reparación que no se recojan en el sistema 
de bitas penales. " E n Coahuila se dan las bases para el manejo del Fondo y el pago a victimas y ofendidos, mientras que 
aquellas se omiten en el CPDF. 

En su tumo, durante la Averiguación Previa, el ofendido o víctima, por sí o por conducto de abogado (esto 
último sólo en Coahuila). según el caso, tienen los derechos y garantías siguientes: 

Garantías de víctimas y ofendidos en la Averiguación CFPP CPPDF CPPC 
V 
V 

V 
V 

V 
V 

X X V 

X X V 

X 
X» 

X 
X» 

y 
V 

X X y 

20. 
21. 

22. 

23. 

24. 
25. 

A que se les preste atención médica de urgencia cuando la requieran. 
A que se les reciban los testigos y demás medios de prueba que ofrezcan y sean conducentes a 
ios fines de la averiguación previa. 
A tener acceso a las constancias de la averiguación previa. De las que podrán enterarse en 
presencia de! agente del Ministerio Público que conozca de la investigación. Si lo piden, se les 
expedirá copia de todas las diligencias de la averiguación previa. 
A estar presentes en testimonios, confrontaciones, inspecciones y reconstrucciones. Así como en 
las declaraciones del inculpado. A los testigos, peritos y ai inculpado, podrán formúlales las 
preguntas que sean conducentes al caso. 
A recibir asesoría jurídica del Ministerio Público. 
A recurrir en vía jurisdiccional las determinaciones de irtejercido de la acción penal. 
* Hay recurso, pero se resuelve por las mismas Procuradurías. 
A combatir en vía jurisdiccional por equipararse a determinar el no-ejercicio de la acción penal 
cuando: a) Se omita ejercitar la acción penal si ya se reúnen las condiciones para ello, b) Se 
omita desahogar, en averiguación previa, medios de prueba daramente conducentes al ejercicio 
de la acción, c) Se archive provisionalmente la averiguación cuando se puedan desahogar medios 
de prueba conducentes para preparar la acción penal, d) Se ejercite la acción penal por uno o 
más delitos, pero se omita ejenatarla por otros. Y e) En el ejercicio de la acción se omita 
ejercitarla por modalidades agravantes. 



Durante el Proceso los ofendidos o víctimas, por sí o por conducto de abogado, según el caso, tienen derecho 

Garantías de victimas y ofendidos durante el proceso CFPP CPPDF CPPC 

V V V 

V V V 

V V V 

27. 

28. 

29. 

30. 

31. 

32. 

33. 34. 

35. 
36. 

37. 
38. 

39. 
40. 

41. 

A que el Ministerio Público les dé asesoría jurídica. B juzgador les informará del desarrollo del 
proceso cuándo k> pidan. 
A que se tes notifique toda resolución que se promncie con reiadón directa a la reparación del 
daño y a impugnarlas a través del recuso idóneo. 
A que si lo desean, puedan por sí mismos rendir pruebas sobre el monto de la reparación y sobre 
la situación económica del aasado; formular alegatos e impugnar ias resoluciones sobre esta 
materia. 
A que impugnen e> auto que sobresea el proceso por desistimiento de la acdón penal. 
A redamar la reparación del daño a terceros obligados en Incidente Especial. 
* La regulación es más completa en el CPPC que en el CFPP y el CPPDF 

A saber los «modos» (que especifica la ley) para hacer efectiva la condena a la reparación del 
daño. 
A que al iniciar proceso de ofido ei Juez ordene que se les notifique personalmente de elio. 
A que se constituyan en parte tivii desde que d Ministerio Público ejercite la acción penal, hasta 

antes de que conduya la fase probatoria. 
A que Ministerio Público siempre solicite la reparación del daño. 
A que por ministerio de ley, en todo peefimento que vida la acción penal se entienda implícita la 
peódón de condenar al inculpado a reparar el daño, aun si no se solicita en forma expresa. 
A que el Ministerio Público también pida ta reparación del daño al tercero obligada 
A ofrecer al juez, por sí o por conducto de su abogado, todos ios medios de prueba conducentes a 
acreditar el cuerpo cte) delito y ta responsabilidad penal del inculpado. 
A que el juez les dé intervención igual que el Ministerio Público, en la recepción de las pruebas. 
A que si se prueba d daño pero no su monto, se pueda condenar al inculpado por cantidad 
ilíquida, la liquidación se reserva a un incidente en ejecución de sentencia. 
A que se condicione la procedencia de todos los sus&tutivos a la reparadón dd daño o a su 
garantía, salvo que el sentenciado o su defensor acrediten la imposibilidad del sentenciado de 
reparar el daño. 
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Saltan a la vista las diferencias entre la legislación penal federal, del Distrito Federal y la de Coahuila respecto 

a la regulación de la reparadón del daño y los derechos de victimas y ofendidos. Ellas hablan por sí mismas. V 

también hablan del apego que puedan tener esos órdenes legales a las garantías constitucionales de víctimas 

y ofendidos y al espíritu del estado de derecho. 

— IV — 

El principio de reserva y la prevención general 

Con todos los límites a que se ha hecho alusión y que se derivan del principio de intervención mínima que 

limite el poder punitivo del Estado —al menos en un estado de derecho— sí se puede reconocer ahora que 

uno de los fines de las disposiciones penates pueda ser la prevención general. Pero las cuales se limitan por 

los cercos que desprenden de una la política criminal orientada a un estado de derecho y los principios que 

conforman a un Derecho Penal reductor y democrático que oponga esos limites en la conformación, 

entendimiento y aplicación de aquellas; con lo cual se evita caer en las te^tnádades osoncialas de lo que se 

pretendo prevenir. Y porque de acuerdo con el fin y tos limites de la pena que se derivan de un Derecho Penal 

democrático, se reducen los riesgos de la tendencia de la prevención general a convertirse en autoritaria. Asi la 
prevención general para fundar la potestad penal se atempera con la restricción de esa finalidad: la pmteodón 
de bienes jurídicos contra las formas conductuates más g r a v e s que loa lesionen acotadas en normas penates 
prohibitivas que se ajusten formal y sustanciaimente a los limites que imponen los ideales de un estado de 

derecho. Y, además, donde en la Ingislanón que regida el sistema penal operen tos principios de intervención 
miníma o de reserva, denfro de los g r a t o e i t f r i las vias o medidas ponalot aKemat al cumplir esas tareas. 



Por último, hay que tener en cuenta que las razones para las conminaciones penales representan tan sólo la 

primera de las cuatro etapas de tas que se ocupa el Derecho Penal. Éstas en conjunto y sólo unidas agotan el 

sentido y la misión del Derecho Penal. Si se tiene presente todo ello, habrá que reconocer como válido que las 

«conminaciones penales» se explican por la necesidad de que se haga justicia y se promueva la confianza en 

el Derecho de manera p reven tivo-genera!, pero siempre reservada a las formas más graves de conductas 

delimitadas en un ámbito cerrado de prohibición en que se dé la lesión de los bienes jurídicos que sean 

esenciales a las personas y para su desarrollo en la comunidad; y, además, la sanción sea la estrictamente 

necesaria y racional y cuyo fin estribe en ta incorporación social del responsable; y siempre y cuando todo elfo 

se haga dentro de los lindes de un estado de derecho. 

Pero aquellos son apenas los primeros «límites sustanciales» que se derivan de la carta fundamental en la 

aspiración de un estado de derecho o democrático con relación a la potestad punitiva del Estado para 

conformar las conminaciones penales en la iey. Reste todavía ta funda mentación de los otros tres momentos 

en que se manifiesta el poder punitivo del Estado: la concepción y estructura jurídica del delito —formal y 

sustancial—, la aplicación de la pena y su ejecución. Me ocupo de los dos últimos en los dos capítulos finales. 

Primero es pertinente examinar los límites formales que se derivan de la garantía de legalidad en los delitos y 

las penas; así como el complejo problema de la sujeción del concepto jurídico del delito y de los presupuestos 

de la pena al ideal de un estado de derecho. Esto es, conforme a los límites formales y sustanciales que se 

derivan de nuestra Constitución. Ello ya no atañe a los fundamentos del ius puniendi para limitar el poder del 

Estado de conminar penalmente a las personas —Derecho Penal "subjetivo'—. Sino al conjunto de las normas 

penales ya creadas por el Estado entendidas de acuerdo a los límites que surgen de la C. con orientación al 

ideal del estado de derecho —Derecho Penal "objetivo'—. El que, por un lado, conlleva a ver su fuente y los 

límites que se imponen al poder penal con base en una C. que aspira a un estado de derecho, como lo es la 

mexicana. Y, por el otro, estudiar la conformación de la concepción jurídica del delito a través de la dogmática 

penal ajustada a tos ideales del estado democrático. Empiezo pues con la ley penal. Y después continuaré con 

el delito. 




